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RESUMEN

El presente trabajo pretende analizar el surgimiento de los derechos fundamentales de libre
asociacion sindical, igualdad vy libre desarrollo de la personalidad para analizar el contexto en el
gue los trabajadores sindicalizados y no sindicalizados se benefician de las reivindicaciones
conseguidas en la negociacion colectiva de condiciones laborales. Se examina el alcance,
incidencia y efectos de los diferentes mecanismos establecidos en el ordenamiento juridico
colombiano, para determinar si la imposicion legal a los trabajadores no afiliados al sindicato
negociador de realizar mensualmente el pago de una cuota, por el hecho de beneficiarse de las
reivindicaciones conseguidas en la Convencion Colectiva, por el mismo porcentaje con el que
contribuyen los afiliados al sindicato, viola los derechos fundamentales de libre asociacion

sindical, igualdad y libre desarrollo de la personalidad.

Palabras clave: Derecho laboral, convencion colectiva, asociaciéon sindical, cuota por

beneficio convencional.



ABSTRACT

IMPOSITION OF A QUOTE FOR CONVENTIONAL BENEFIT ON NON-UNIONIZED

WORKERS IN FORCE OF A NEW CONSTITUTIONAL REGIME

This paper reviews the emergence of the Fundamental Rights of free trade union
association, equality, and free development of personality to analyze the context in which
unionized and non-unionized workers and non-unionized workers develop personality
development in which analysis. The scope, incidence and effects of the different negotiation
mechanisms and collective agreements of labor conditions established in the Colombian legal
system are examined to determine if the legal imposition of the legal imposition of those of the
workers to those of the papina dictione of the of the imposition of working conditions, the fact of
combining those achieved in the Collective Agreement by the same percentage with which the
members of the union contribute, violates the fundamental rights of free union association,

equality and free development of the personality.

Keywords: Labor law, Collective agreement, Trade union association, Quota for

conventional benefit.
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INTRODUCCION

El actual régimen constitucional colombiano instituyé como fundamental al derecho laboral,
asi pues, la nueva carta politica armoniza las relaciones laborales con las normas internacionales
del trabajo. Lo cual, dota de valor y de un importante catalogo de principios que, obligan a
repensar y reinterpretar el mundo del trabajo.

La mayoria de los instrumentos normativos sobre los que se soporta la legislacion laboral
son anacronicas debido a que se produjeron antes de la Constitucién Politica de 1991, tal es el
caso de la Ley 50 de 1990, por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo,
gue en su articulo 68 preceptua: “los trabajadores no sindicalizados, por el hecho de beneficiarse
de la convencién colectiva, deberan pagar al sindicato, durante su vigencia, una suma igual a la
cuota ordinaria con que contribuyen los afiliados”.

En ausencia de un 6rgano legislativo comprometido con la produccién normativa, dicha
disposicién se aplica sin tener en cuenta que la Constitucion y la jurisprudencia han desarrollado
un enfoque en busca de equilibrio. Por ello, para formular posibles soluciones, es importante
examinar los antecedentes, alcances, incidencias y efectos de los derechos de asociacion
sindical, igualdad y libre desarrollo de la personalidad.

Esta investigacion es tedrico documental, con una metodologia deductiva, dogmatica,
tedrica y juridica. Se justifica en la necesidad imperiosa de seguir el avance en estudios
académicos que permitan entender a profundidad, como ese conjunto de normas que se han
promulgado histéricamente en el pais, muchas de ellas anacronicas, siguen incidiendo en el
ejercicio sindical y en su relacion con los trabajadores no sindicalizados. Se estructura en tres
partes esenciales: 1) Contexto historico del derecho colectivo laboral; 2) Fundamentos tematicos

e indagacion; y 3) Constitucionalizacién de los derechos en Colombia.






1. CONTEXTO HISTORICO DEL DERECHO COLECTIVO LABORAL

La historia de la humanidad y el desarrollo de las condiciones de existencia de las personas
logran demostrar la basqueda por mejorar cada dia, en esa exploracion permanente, como afirma
Harari (2013): “Los humanos talaron bosques, drenaron marismas, represaron rios, inundaron
llanuras, tendieron decenas de miles de kildmetros de vias férreas, y construyeron metrépolis de
rascacielos” (pag. 385).

Entonces, con el desarrollo vino la industria y la masificacion de la explotacion de la fuerza
de trabajo de unos por otros seres humanos. Asi, se logré una importante tecnificacion y gran
crecimiento en los procesos productivos a cambio de bajos salarios para los trabajadores, largas
jornadas y precarias condiciones en los lugares de trabajo, de ahi que, ante la eventualidad de
encontrarse ante intereses comunes, surja como estrategia la posibilidad de asociarse para el
logro de una mayor efectividad en los fines mancomunados y en defensa de los derechos de los
trabajadores explotados.

La antesala a esas primeras formas de organizacién de trabajadores se enmarca “en las
primeras protestas obreras y las consecuentes asociaciones que se constituyeron, las cuales
vienen a ser las primeras células sindicales, surgidas después del siglo XVIII en los paises
europeos que habian adquirido mayor nivel de industrializacion. Es precisamente en Londres,
donde tiene lugar el primer congreso internacional de trabajadores en 1.864, conocido como la
primera internacional socialista, en la cual participé el padre del socialismo cientifico, Karl Marx,
redactando el mensaje inaugural. Como hecho destacable de esta primera Internacional, fue la
creacion de la asociacion internacional de los trabajadores” (Herndndez Valderrama, 2004, pags.

24, 25).
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1.1 Antecedentes histéricos del derecho colectivo del trabajo

Para el profesor Ricardo Sanchez Angel, la historia de la lucha de clases es también una
crénica sobre el progreso o retroceso moral y ético e, informa y da cuenta sobre el devenir de la
civilizaciébn humana y las reediciones de la barbarie, las luchas de las y los trabajadores, implica
la negacion de todo naturalismo y esencialismo de materializacién multiforme: va de la revuelta,
la protesta en la calle, el paro y la huelga, las manifestaciones amplias, los mitines y asambleas,
hasta el boicot y el levantamiento, en todo caso, las formas de lucha son una creacién histérica,
un proceso de maduracion de condiciones, en que la voluntad de los actores sociales y politicos
debe coincidir con ellas. Sdnchez (2009).

Diferentes factores han hecho que las organizaciones sindicales y sus confederaciones,
los partidos politicos de base proletaria y otras formas tradicionales de organizacion, se debiliten
considerablemente de pais a pais y de continente a continente, sobre todo en el “posfordista” en
el que se reduce considerablemente el poder de negociacién en los lugares de trabajo, aunque
en la década final del siglo XX los estudios “detectaban un nuevo repunte del movimiento obrero,
sobre todo en la reciente reaccion popular contra los trastornos provocados por la globalizacion
actual”, Sanchez (2009).

Asi mismo, sostiene que la historia del proletariado desde el siglo XVII hasta principios del
XIX en el Atlantico y el Caribe era la de una clase andénima, sin nombre que no tenia tierras y se
encontraba expropiado ante la pérdida de las tierras comunales, estaba pauperizado y a menudo
se realizaban tareas no remuneradas en una especie de esclavitud disfrazada e incluso se
padecia hambre y desespero. Era geograficamente movil, el trasatlantico, fue el motor del
capitalismo y del transporte con buques y ferrocarriles principalmente y era un ‘capitalismo
salvaje’ el que operaba en las relaciones sociales, mediante el despotismo y el terror, carente de

proteccion legal efectiva. Sanchez (2009).
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La historia de la lucha de clases se da en el capitalismo, lo que para el autor es un proceso
de formacion que implica un duelo por el aumento ilimitado de la jornada de trabajo, para la
realizacion de su periodo de acumulacién originaria, mensurable igualmente en términos
histéricos que registra un primer movimiento que ha sido un largo y sostenido proceso de
prolongacion de la tarea hasta llegar a la jornada ‘natural’ de 12 horas, lo que es considerado
como los tiempos orgiasticos del capital. Sanchez (2009).

Las luchas de las y los trabajadores de materializacion multiforme, dan como resultado las
leyes de 1833 y 1834 sobre la jornada de trabajo; la Ley fabril adicional del 7 de junio de 1844,
gue entr6 en vigor el 10 de septiembre de ese afio; la Ley fabril del 8 de junio de 1847, que
anunciaba para el 1° de mayo de 1848 la implantacién de la jornada laboral de 10 horas diarias;
y, finalmente, la Ley fabril adicional del 5 de agosto de 1850, producto de una transaccion obrero
patronal. Sanchez (2009).

Otro factor considerado de primer orden es la lucha del movimiento Cartista por la ley de
la jornada laboral de las 10 horas, especialmente a partir de 1838, este partido politico surgio a
comienzos del siglo con esta consigna econdmica y bajo la direccién de filantropos notables de
las clases tradicionales.

Para el 1° de mayo de 1848, cuando entra en vigor la ley de las 10 horas, el partido Cartista
esta en la carcel, perseguido y disuelto. Estas dinamicas permiten afirmar que el problema del
sujeto colectivo aparece inevitablemente como construccion propia del campo de la politica, y
establece limites a las virtudes y grandezas del espontaneismo.

Para el autor, el cambio de modelo civilizatorio produce varianzas y diferencias entre la
sociedad cortesana y el ascenso de las clases profesionales burguesas, lo que evidencia que la
historia de las sociedades no es solo la de las realidades econdémicas, del quehacer del trabajo

y sus desarrollos tecnoldgicos. Es también la historia de la reproduccion de esas sociedades a
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través de las relaciones sociales en todos los ambitos de la vida, la cultura, las familias, las
costumbres e instituciones, tiene que ver con las ideologias y las mentalidades.

El surgimiento de nuevas ciudades, su desarrollo y el aumento masivo de la poblacién en
un crisol de culturas y tradiciones conlleva nuevos aportes a la diversidad y el pluralismo. Las
diasporas masivas, producto de las guerras internacionales, recrean y complejizan el mosaico
humano contemporaneo. El pluralismo nacional y la diversidad cultural tienen que ser pensados
en un contexto histérico y de continente a continente debido a que la mayoria del planeta y de la
sociedad vive en condiciones de pobreza extrema, explotacion y miseria. Sanchez (2009)

En consecuencia, la accion colectiva es social —no individual- y se dinamiza de acuerdo
con las oportunidades, lo cual, suma aliados y explota favorablemente las debilidades de los
oponentes. Los repertorios de la protesta estan en la memoria de los actores; es por ello por lo
gue Tarrow recuerda que los trabajadores hacen huelga porque sus antecesores la hicieron.
Sanchez (2009)

La historia reciente de la humanidad se enmarca en el modo de produccion capitalista, es
asi como, la pugna de las y los trabajadores se genera en las contradicciones producidas en el
marco de la lucha de clases que afecta todas las esferas de la vida humana que permite conocer
la relacién entre las clases sociales, los progresos y retrocesos de la condicion moral y ética de
la humanidad, al igual que, el cémo ha sido el proceso civilizatorio y las reediciones de la barbarie.

Sin duda al proletariado como clase, le ha correspondido darle significado a la vida desde
la opresioén, a partir de la lucha contra todo tipo de limitaciones y ataduras, principalmente por
hacerse conscientes de su condicion existencialista y al evitar a toda costa-el efecto enajenador
de las fantasias fabricadas por la burguesia para naturalizar y aceptar como designio de vida, la
desafortunada suerte en su condicién individual y colectiva, Sdnchez (2009).

Se puede evidenciar que la historia de la lucha de clases y en particular la historia de las y
los trabajadores por la defensa de sus intereses, no ha sido pacifica, es una historia

convulsionada, con hechos de represion y violencia contra los dirigentes sindicales. La necesidad
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de defender el trabajo como actividad humana libre y justa. En sintesis, los intereses de los

trabajadores en vigencia del modo de produccién capitalista han tenido una historia de tensiones.

1.1.1 Creaci6én de la OIT

Luego de finalizada la Primera Guerra Mundial y celebrado el Tratado de Versalles, se crea
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), bajo el presupuesto de que la justicia social es
esencial para alcanzar una paz universal y permanente, para la OIT (1951) “el respeto de la
libertad sindical en el mundo es una exigencia primordial e ineludible para la Organizacion
Internacional del Trabajo [...] son tres los principios de mayor impacto en el Derecho Laboral
Colectivo: la Asociacion sindical, la libertad sindical, la sujecion al derecho internacional y la
igualdad de oportunidades”.

Al respecto, Legis S.A. (2017) explicita que, en la “aproximacién al origen, formacion,
tipicidad y fines del sindicalismo, se tiene que, dentro del marco del derecho constitucional, que
recoge las necesidades del hombre a actuar colectivamente, se establece el derecho del
individuo a asociarse. Y conjugando este derecho, que deviene de las aspiraciones del hombre
a mejores condiciones de vida, se establece el derecho a constituir organizaciones que lo
defiendan y luchen por sus intereses y derechos como trabajador y que le posibilite obtener
mejoras y nuevos beneficios y derechos” (pag. 20).

En la version de Ivan Daniel Jaramillo Jassir, la Organizacion Internacional del Trabajo-OIT
es la agencia de la ONU encargada de promover el equilibrio entre la relacion de trabajo y los
derechos laborales en el contexto internacional. Las principales caracteristicas que identifican a
la organizacién son: a) es fruto de lo establecido en el titulo XIll del Tratado de Versalles y se
incorpora a la posterior organizacion mundial creada en 1945; b) tiene una composicion tripartita

Estado-empleador-trabajador; y c) garantiza el equilibrio y posee poder normativo estructurado
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por las normas internacionales de trabajo (NIT), correspondientes a convenios internacionales
gue son parte de la regulacién global de las relaciones laborales, Jaramillo (2015).

Desde su constitucion, la OIT ha sido la encargada de velar por el equilibrio de la
intervencion laboral entre las naciones para proscribir y eliminar del sistema protector aquellas
practicas destinadas a la obtencion de ventajas comerciales. En este orden de ideas, el
tripartismo que fundamenta las relaciones laborales en el siglo XXI y determina la composicién
de intereses en procura de la efectividad de la ecuacion capital-trabajo est4 conformado por la
OIT, las empresas multinacionales y las confederaciones sindicales internacionales, Jaramillo
(2015).

El esquema de regulacion global que promueve la OIT se complementa con diversos
instrumentos promulgados por la ONU y la OCDE que, mediante mecanismos de soft law,
procuran la regulacion universal de las garantias sociales. Las organizaciones sindicales deben
adecuarse a la estructura supranacional de la produccién para que puedan articular su actividad
de representacion de los intereses de sus afiliados con la movilidad del capital y de los
trabajadores en el contexto transnacional que enmarca el arquetipo productivo del siglo XXI,
Jaramillo (2015).

Asi mismo, la globalizaciébn econémica determina un proceso complejo de interaccion entre
organismos internacionales (OMC, FMI y el Banco Mundial) en el que la OIT interviene con
mecanismos de control al gobierno econémico transnacional, incorporando instrumentos de
respeto de los derechos subjetivos orientados hacia la realizacion del trabajo decente. La
Constitucién de la OIT prevé los convenios como mecanismos de regulacion internacional que,
conforme a su naturaleza juridica de tratados internacionales, deben seguir los conductos de
incorporacion al orden de cada estado.

Los convenios son el instrumento de regulaciéon de los estados miembros de la OIT que
adquieren carécter vinculante una vez son ratificados por los mismos Estados de acuerdo con

los procedimientos particulares encaminados a dicho fin por cada pais. Los procedimientos
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internos de ratificacion de los convenios condicionan la exigibilidad e implementacion universal
de las disposiciones contenidas en los ciento ochenta y nueve convenios que denotan las
restricciones para la gobernanza global por este conducto, Jaramillo (2015).

Las reglas previstas en los convenios son obligatorias para los estados miembros y deben
ser incorporadas a los ordenamientos internos que determinan los conductos de inscripcién a las
fuentes de derecho para resolver los conflictos laborales. (i) La sumisién que comporta la
presentacion a la autoridad legislativa en el plazo de doce a dieciocho meses para que se adopte
por medio de una ley, y (ii) la ratificacién que constituye el acto por el cual el convenio adquiere
caracter vinculante para el Estado y que se perfecciona con la comunicacién formal al director
general, Jaramillo (2015).

De igual manera, es importante establecer que en Colombia existen dos rangos de
incorporacion en funcién de la calificacion del contenido material de cada convenio:

1. Incorporacién constitucional: la recepcién de los convenios en el ordenamiento superior
deriva de la adopcion de la categoria bloque de la constitucionalidad construida por el Consejo
Constitucional francés, que incorpora determinadas normas internacionales al elenco normativo
contenido en la Constitucion escrita. La Corte Constitucional de Colombia extiende el texto
normativo constitucional a convenios o tratados internacionales que se refieran a derechos
humanos, cuya limitacion esté prohibida en estados de excepcién, con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion colombiana.

2. Incorporacion legal: los convenios que no tienen las caracteristicas de aquellos que
hacen parte del bloque de la constitucionalidad ingresan al ordenamiento colombiano por via
legal. Con lo cual, se complementa el CAdigo Sustantivo del Trabajo. La estrategia normativa
fundacional de la OIT se complementa con instrumentos no vinculantes denominados
recomendaciones, promulgados por la Conferencia Internacional del Trabajo, que tienen por

objeto mejorar las disposiciones de un convenio o desarrollar teméticas de forma autbnoma.
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Segun Ostau de Lafont (2017) a partir de lo preceptuado en el Articulo 93 de la Constitucién
de 1991, la jurisprudencia de la Corte Constitucional construyé el concepto de bloque de
constitucionalidad, segun el cual en el ordenamiento juridico deben prevalecer los tratados
internacionales que versan sobre derechos humanos cuya limitaciébn estad prohibida en los
estados de excepcion, como los convenios de la OIT y las recomendaciones de sus 6rganos de
control.

De lo anterior, se deduce que el derecho del mundo del trabajo en Colombia debe ser leido,
interpretado y analizado a partir de las cartas sociales de derechos humanos del Sistema de
Naciones Unidas, que incluye a la OIT y al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En tal sentido, el derecho del trabajo debe expulsar la larga sombra de la codificacion, para
entrar a un nuevo derecho laboral con justicia social. Si esta no existe, el neoliberalismo
congelara cada dia més las condiciones generales de trabajo y conformara un sistema laboral
complejo, pretendidamente ajeno a la justicia social, con claras tendencias a un sistema
neocorporativo. Sin embargo, al violentar los derechos laborales, desintegrar los derechos
sociales, proscribir y aniquilar los sindicatos y la autonomia colectiva del trabajo, no habra otra
reaccion que la resistencia obrera y la lucha sindical, Ostau de Lafont (2017).

Es de advertir que esos convenios tienen el caracter de norma minima laboral para los
paises que lo ratifiguen, en virtud del numeral 8 del articulo 19 de la Constituciéon de la
Organizacioén Internacional del Trabajo, aprobada por Colombia mediante la Ley 49 de 1919.

En definitiva, para Ostau, en la libertad sindical (Corte Constitucional, 2016) como parte
esencial de las democracias y de las sociedades pluralistas y como derecho fundamental
garantizado en el marco de los derechos, hay un rompimiento entre el discurso juridico de las
normas internas, los tratados internacionales y la realidad de las sociedades de América Latina,
lo que genera debilidad y retroceso en el ejercicio del derecho de asociacion sindical.

Uno de los elementos que sostienen este argumento es la necesidad de que las normas

internacionales se adapten a las realidades del mundo del trabajo, en el cual el ejercicio del
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derecho de asociacion sindical cada dia es menor en cuanto a la densidad sindical y sobre todo
a la negociacion colectiva. La mayoria de los trabajadores de América Latina estan fuera de dicha
negociacién, a causa de la desregulacion laboral y la tercerizacion, que han sido consagradas
como elementos de la relacion de trabajo fuera del ambito de esta, Ostau de Lafont (2017).

El sindicalismo contemporaneo sera fiel reflejo de la sociedad en la que se desenvuelve y
deberd luchar por una democracia interna y externa. La primera, con la participacién de sus
afiliados por medio de la educacion hacia la democracia, con organismos que permitan a los
miembros tomar parte en las decisiones y en el desarrollo de la vida de la organizacién mediante
una democracia directa, participativa y representativa en la que la direccion sindical ejecute las

decisiones de todos los miembros, Ostau de Lafont (2017).

1.1.2 Desarrollo de la OIT

Segun Jaramillo (2015) la aplicacion de las NIT en la resolucion de conflictos juridicos
internos, una vez agotados los procedimientos de recepcién dentro del ordenamiento de cada
Estado, supone un desafio considerable para la efectividad del orden juridico internacional, esto
es, la aplicacion de los instrumentos internacionales por parte de los jueces nacionales en la
resolucion de controversias sometidas a su conocimiento.

Como parte de la estrategia de intervencion universal y de efectividad de los instrumentos
minimos de regulacion laboral, han sido creados distintos organismos no constitucionales que
verifican la adecuacion de las medidas que promueven los convenios y recomendaciones
adoptados en la Conferencia Internacional del Trabajo, Jaramillo (2015).

La Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, fue creada en
1926 por el Consejo de Administracion y cumple la tarea de analizar las memorias enviadas por
los Gobiernos sobre los convenios ratificados, mediante observaciones que reflejan la situacion

del Estado miembro en el cumplimiento de las normas ratificadas y de solicitudes directas en las



18

gue se le comunican cuestiones técnicas o se requiere informacién complementaria, Jaramillo
(2015).

Por su parte, el Comité de Libertad Sindical (CLS) cre6 en 1951, en virtud de la importancia
de los convenios fundamentales 87 y 98 y se ocupa de garantizar el ejercicio de la libertad sindical
para conocer las quejas sobre violaciones del derecho de sindicacion, la negociacion colectiva y
la demanda de procedimientos especiales de control de su cumplimento. En este sentido, el
comité adelantd, una investigacion sobre la situacion; posteriormente, presenta un informe al
Consejo de Administracion y formula recomendaciones para la resolucién de la problematica
puesta a su consideracion.

Con respecto a Colombia, el CSL se ha ocupado de situaciones de violencia contra el
ejercicio de la libertad sindical que han constituido el fundamento de recomendaciones para
adelantar la investigacion de homicidios y desapariciones forzadas, contribuir a la penalizacion
de las conductas descritas y ofrecer las garantias de protecciéon personal a los dirigentes
sindicales que permitan la realizacion del derecho de sindicacion.

Dichas recomendaciones proferidas por el comité han sido tomadas como fundamento de
decisiones judiciales en Colombia, lo cual constituye fuente de derecho para resolver diferendos
de orden constitucional en los que se debate el alcance y la aplicacion de los derechos
fundamentales de asociacion y negociacion colectiva.

Asi, la Corte Constitucional colombiana adoptd la tesis de caracter vinculante de las
recomendaciones del CLS y su correlativa efectividad para fundamentar decisiones de reintegro
de trabajadores despedidos a causa de su participacion en un cese colectivo declarado ilegal por
una autoridad administrativa y la insuficiente delimitacion normativa de los servicios publicos
esenciales en que se restringe el derecho de huelga.

En concordancia, la Comisién Especial de Tratamiento de Conflictos ante la OIT
(CETCOIT): se cred6 el 31 de octubre de 2000 y asume el conocimiento de situaciones que

vulneran los principios de libertad sindical contenidos en los convenios de la OIT, para resolver
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los conflictos entre las partes involucradas mediante acuerdos extrajudiciales. Esta integrada por
nueve miembros (tres representantes de las agremiaciones de empleadores, tres de las
organizaciones sindicales y tres del Gobierno nacional) quienes procuran lograr soluciones
consensuadas de los casos presentados sobre libertad sindical con la mediacién de un facilitador

en resolucion de conflictos.

1.2 Derecho colectivo del trabajo en Colombia

Para el profesor Ostau de Lafont (2017) El derecho laboral que surge a finales del siglo XIX
encuentra su maxima expresion en el Tratado de Paz de Versalles y la creacién de la
Organizacién Internacional del Trabajo en 1919 y, el derecho laboral colectivo surge con el
desarrollo de las organizaciones sindicales a partir de la negociacion colectiva con el cual, se
produce una separacion del derecho civil como respuesta al nacimiento de un nuevo sujeto de
la relacién del trabajo, como el organismo que representa a la clase obrera, y a su vez, que
contribuy6 a la construccién de los criterios sobre la libertad sindical.

Segun Ostau de Lafont (2017) la naturaleza juridica del derecho sindical es el derecho
social, por cuanto su contenido, como parte del derecho de trabajo, regula el marco juridico de
las organizaciones sociales sindicales y le da a la negociacién colectiva el poder de norma social
reguladora del mundo del trabajo, obligatoria para las partes.

El derecho sindical o colectivo es un conjunto de normas que regula relaciones entre
empleadores y trabajadores, asi como el ejercicio del derecho de asociacion sindical, cuyo
objetivo es la solucién de los conflictos de trabajo derivados de la desigual distribucion de la
riqueza y los poderes dentro de los procesos productivos. Sin embargo, los modelos juridicos
neoliberales imponen un mayor control del Estado sobre la negociacion colectiva o la
desaparicion de esta, en aras de promover la gestion utilitaria de la empresa. Ostau de Lafont

(2017)
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Entonces, uno de los fundamentos de este nuevo derecho que surge de la cultura juridica
es el principio protector del trabajo, este se identifica y diferencia del derecho civil porque brinda
proteccionismo a la parte mas débil de la relacion: el trabajador. Una de las grandes influencias
del derecho laboral colectivo es la doctrina social de la Iglesia catdlica que, a partir del siglo XIX,
comenz0 a fijar pautas sobre los pilares de la Iglesia: el bien comin como elemento de las
relaciones sociales, el principio de solidaridad, la importancia de las organizaciones sindicales,
nuevas formas de solidaridad, el derecho a la huelga y sobre todo la dignidad de los trabajadores
y el respeto de sus derechos (Pontificio Consejo “Justicia y paz”, 2006).

La libertad de asociacién sindical o de asociacion puede entenderse desde dos aspectos:
individual o colectivo. Asi, el primer &mbito, hace referencia a la facultad de cada uno de los que
intervienen en la esfera laboral como empleadores o trabajadores para afiliarse o abstenerse de
pertenecer a una asociacion. Esta constituida por los derechos de los trabajadores a fundar una
organizacion sindical y a afiliarse a la misma, asi como a desarrollar actividad sindical como parte
de la libertad individual positiva, consagrada en el Articulo 2 del Convenio nimero 87 de la OIT,
Ostau de Lafont (2017).

En Colombia, la libertad sindical actia de forma mixta. En principio, se aplica la libertad
sindical positiva, de conformidad con el articulo 379, literal b) del CST, que instituye que la
organizacién no puede obligar a los trabajadores a ingresar o retirarse, toda vez que la afiliacion
es voluntaria. Sin embargo, los articulos 471 y 472 de la misma obra, sefialan que la extensiéon
de la convencion colectiva a terceros no afiliados les exige pagar la cuota ordinaria sindical. Lo
gue se considera, un derecho de asociacion negativo, establecido por la ley. Cabe sefalar, que
el Comité de Libertad Sindical no comparte este tipo de disposicion, excepto si es acordada por
las partes. (Ostau de Lafont, 2017).

La asociacién sindical tiene un caracter voluntario, ya que su ejercicio descansa en una
autodeterminacion de la persona de vincularse con otros individuos y que perdura durante esa

mancomunidad. Tiene también un caracter relacional, o sea, se forma en una doble dimension:



21

por un lado, aparece como un derecho subjetivo de caracter individual y, por otro, se ejerce en
tanto haya otros ciudadanos dispuestos a hacerlo; una vez se logra el acuerdo de voluntades, se
forma una persona colectiva. Tiene asimismo un caracter instrumental, pues se crea sobre la
base de un vinculo juridico necesario para la consecucién de los fines que las personas van a
desarrollar en el ambito de la formacién social.

La consolidacion del movimiento sindical en Colombia no fue facil, mas aun, después de la
violencia desatada ante ese primer intento de 1847 por parte de los artesanos al reclamar al
Gobierno mejores condiciones para desarrollar su trabajo, dentro de este periodo tan convulsivo.
Ante dicha situacion, el profesor Silva (2005) manifiesta que los trabajadores y sus dirigentes no
se pusieron a pensar en sindicatos reconocidos por el Estado y reglamentados hasta el detalle,
sino que utilizaron una gama muy amplia de imaginativas formas de organizacién aptas para
desarrollar las luchas del momento. Pocas de ellas sobrevivieron.

Pese a que Silva (2005) afirma que el origen del sindicalismo colombiano no se encuentra
en las asociaciones de artesanos, o sociedades democréticas de mediados del siglo XIX, dadas
las condiciones y caracteristicas de ese momento histérico, se puede afirmar que en Colombia,
el primer sindicato aparece en 1847 con la creacién de la sociedad de artesanos de Bogot4, cuyo
fin era el de presionar un alza en los impuestos de aduana para que los productos elaborados
por ellos pudieran competir en igualdad de condiciones con los traidos de otros paises.

La lucha de los artesanos termind, pues sus reclamos se tornaron violentos, lo cual hizo
gue se desatase una guerra civil que dejaria miles de muertos, artesanos y campesinos en su
gran mayoria, con la caida de la dictadura de Melo, con la persecucién, destierro, prision o
confinamiento, desaparecieron sus concepciones y practicas corporativas, aunque dentro de la
mentalidad del mutuo auxilio subsistieron o se fundaron esporadicamente algunas asociaciones
con unos intereses muy distintos a los mas generales atribuidos a los sindicatos, Silva (2005).

Luego de este desastre, no surgirian en el pais agrupaciones sindicalistas sino tan solo

hasta después de la Primera Guerra Mundial; en ese momento aparecieron las primeras
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industrias y, con ellas los nuevos sindicatos; en dicha época no existian leyes que los protegieran,
ampararan o autorizaran, Silva (2005).

Ello hizo que todas sus manifestaciones, en especial las huelgas, no fueran tomadas en
cuenta por el gobierno; ademas, la mayoria de los miembros de los sindicatos eran despedidos
de sus trabajos o encarcelados. Por tal razén, es que al ejercicio de este derecho en el pais entre
1918 y 1930 se le denomind el sindicalismo heroico, Silva (2005).

Segun Silva (2005) en las huelgas de enero de 1918 en el puerto de Barranquilla primero
y después en Cartagena y Santa Marta van a tener eco en sectores obreros e intelectuales del
pais, al mismo tiempo que incitan a la lucha a otros nicleos de trabajadores. Para controlar el
movimiento de los samarios y cartageneros, el Gobierno expide el Decreto 002 de 1918, que es
la primera arma normativa de control a la huelga de hecho.

En 1919 se funda el partido socialista. Se trata de un esfuerzo de coordinacion de los
distintos, distantes y esporadicos circulos de influencia de izquierda que van a impulsar acciones
huelguisticas, superando en algunos aspectos el pensamiento de Uribe, pero manteniéndose en
una linea primordialmente conciliadora. La fuerza de los trabajadores en las ciudades no la
componian mayoritariamente los proletarios, asalariados de industrias y comercio, sino personas
vinculadas a los pequefios talleres artesanales, Silva (2005).

En el partido socialista hay una conjuncién entre los obreros y pequefios propietarios,
dando por resultado una plataforma de socialismo moderado no interesado en la eliminacién de
la propiedad privada sobre los medios de produccion, pero si enemigo de las grandes
explotaciones o comercios que competian y ahogaban a la pequefia propiedad, Silva (2005).

Antes de la “gran huelga ferroviaria del pacifico” de septiembre de 1926, los trabajadores
presentan su pliego de peticiones al general Vasquez Cobo y ante la negativa de este a recibir
los negociadores, los organizadores inmediatamente lanzan la huelga sin esperar la intervencion
gubernamental para que el patrono le diera cumplimiento a la Ley 21 de 1920. Con la cual,

paralizan toda la actividad ferroviaria y de la regién y, en consecuencia, obtienen el triunfo al
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lograr por primera vez la jornada de ocho horas y el descanso dominical remunerado, Silva
(2005).

Mientras tanto, el movimiento de enero de 1927, los trabajadores barramejos de la Tropical
Oil Company presentan el pliego de peticiones y ante la negativa a iniciar las negociaciones,
solicitan la intervencion del Gobierno nacional para que obligue a los norteamericanos a respetar
la ley colombiana que les indicaba deberian recibir a los delegados de trabajadores y negociar
las peticiones, lo que le da un inesperado plazo tanto a la Troco como al Gobierno para militarizar
la zona y desatar una de las mas salvajes represiones de la soldadesca que se hayan sufrido en
Colombia, Silva (2005).

El primer cuadro legal se va a completar con las leyes 37 de 1921 y 32 de 1922 sobre
seguro obligatorio, Decreto 1326 de 1922 regulador del procedimiento para el tramite de las
peticiones de reconocimiento de personeria juridica, la Ley 83 de 1923 que crea la oficina general
del trabajo, Ley 15 de 1925 sobre condiciones de higiene social y asistencia, la Ley 57 de 1925
sobre accidentes de trabajo y 57 de 1926 (consecuencia de la huelga ferroviaria del pacifico)
sobre descanso dominical remunerado, Silva (2005).

El Decreto 1326 es un control del Estado sobre todas las personas juridicas y tiene un
fuerte olor a intervencion policial:

1. Solo el Ministerio de Gobierno puede reconocer personeria juridica, pero
previamente la Gobernacion departamental debe asegurarse si los fines y organizacién de la
entidad “no contienen nada contrario a la moralidad ni al orden legal”.

2. Toda reforma o alteracion de los reglamentos y estatutos deberd aprobarlos el
gobierno “sino tuvieren nada contrario al orden publico, a las leyes o a las buenas costumbres”.

Es a partir del congreso obrero reunido el 1° de mayo de 1924, convocado por el Gobierno,
con la lucida, beligerante, cuestionadora y sorpresiva intervencion de Raul Eduardo Mahecha,

en pleno capitolio, delante del presidente Pedro Nel Ospina, que se acelera el acercamiento de
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personas de diferentes ideologias que van desde el anarquismo, el socialismo, el marxismo hasta
el liberalismo, Silva (2005).

En sintesis, refiere que el tratamiento sanguinario dado en 1924 al movimiento de los
trabajadores de la Tropical Oil Company en Barrancabermeja, es el primer mojén represivo del
doloroso camino social que transitara Colombia en esta década. Las reivindicaciones de los
trabajadores y sectores importantes de la poblacion son reprimidas por el Gobierno, quien ni
siquiera intenta un papel conciliador, empujando a cualquier lucha reivindicativa a refugiarse en
el campo de la insurreccién. Silva (2005)

Al igual que, la magnifica huelga ferroviaria del pacifico de septiembre de 1926 es
interpretada por el gobierno no como un movimiento reivindicativo que logra la jornada de 8 horas
y el descanso dominical remunerado, sino como un lamentable acto de fortalecimiento de las
fuerzas desestabilizadoras, Silva (2005).

Por el contrario, una derrota de un movimiento reivindicativo como el de la zona bananera
significara el apartamiento de esta enorme fuerza de la insurreccién y por ello se decide presentar
un elemental pliego que recoge lo méas basico y sentido tanto por los trabajadores como por los
comerciantes. Esta simpleza de pliego se piensa, es condicién necesaria para el triunfo, el que
entusiasmard a las masas bananeras, les elevara su nivel de lucha y al no dudarlo intervendran
con éxito en la préxima insurreccion, Silva (2005).

En efecto, La gran crisis capitalista mundial que toca apresuradamente las puertas
colombianas y se posesiona en toda la geografia haciendo cerrar fuentes de empleo, industrias,
comercio y establecimientos en general, va a engendrar una vision de necesidad de recuperacion
econdmica como uno de los puntos centrales de la situacion del pais. Muy pronto encuentra el
gobierno de Abadia Méndez el lugar para iniciar el aplastamiento de todas las fuerzas que él
consideraba subversivas y escondidas detras de las reivindicaciones de los trabajadores, Silva

(2005).
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El gobierno respalda la violacion de la ley colombiana por parte de la empresa extranjera 'y
ademds perpetra una masacre de trabajadores y habitantes de Barrancabermeja con el propésito
de destruir hasta sus cimientos, la organizacion sindical y la conciencia social. Mediante este
tratamiento represivo e inicuo a los trabajadores y los pobladores, ubicado en las paginas mas
deshonrosas de la historia de Colombia, piensan los gobernantes que le estan asestando un
golpe efectivo a la “subversion”, Silva (2005).

A los revolucionarios, sean socialistas, marxistas o liberales, les llega el conocimiento de
tener Unicamente abierta la puerta de la insurreccion para derribar el despoético, podrido y
corrupto gobierno conservador. Las respuestas cruentas dadas a los movimientos reivindicativos
de los trabajadores es una comprobacién de la necesidad de la “revolucién” y encaminan sus
fuerzas a ese objetivo.

Pero, las condiciones de vida de los trabajadores y los habitantes de la region son pésimas,
se les paga en vales solo cambiables en los comisariatos de la compaifiia, no se respeta ni el
descanso dominical remunerado ya creado por la ley. Los abusos llegan en esta época a un nivel
intolerable y el estallido social es inminente.

Pero es precisamente en el afio de 1928 cuando ocurre uno de los episodios mas terribles,
significativos y recordados en Colombia: la masacre de las bananeras. En la zona del Magdalena,
la empresa estadounidense United Fruit Company contaba con mas de 25.000 trabajadores, los
cuales no estaban conformes con su salario ni con las malas condiciones de trabajo, por lo que
decidieron ir a la huelga.

El 6 de diciembre, la compafia pidi6 a la fuerza publica que dispersara a todo el
campesinado: mas de 2500 personas fueron dispersadas a sangre y fuego, dejando cientos de
muertos y heridos, asi como innumerables encarcelados.

Durante el periodod presidencial de Alfonso L6pez Pumarejo, la lucha sindical comienza a ser
respaldada por el Gobierno, Silva (2005). Sin embargo, el precursor del derecho laboral en

Colombia y uno de los pioneros en América Latina es Rafael Uribe Uribe, quien en una
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conferencia, en materia de derecho laboral, destaca su valoracién y hace referencia de los
derechos laborales alcanzados por los obreros en Europa, aunque considera inoportuno
consagrarlos todos en la Colombia de principio de siglo, y aboga por que el salario no sea solo
para la subsistencia, por la participacion de los trabajadores en las ganancias de las empresas,
por una legislacion de accidentes de trabajo obligando al patrono a indemnizarlos , asistencia
médica y mejora de los alojamientos de los trabajadores de cafetales, trapiches o ingenios,
recreacion y deporte. Silva (2005).

En 1935 se fundd la primera central obrera: la CST (Confederacion sindical de
trabajadores), la que, tres afios mas tarde, se convirti6 en la CTC (Confederacién de
Trabajadores de Colombia), formada por trabajadores liberales y comunistas” (Legis, 2017, pag.
15).

Sucesos como la masacre de las bananeras de 1928, muestran que la lucha sindical en
Colombia ha costado sangre y represion, ya a mediados de siglo se da lugar al surgimiento de
la legislacion laboral y se formaliza la actividad sindical.

Para Hernandez (2004) “la finalidad de las organizaciones sindicales consiste en la defensa
y representacion de los intereses profesionales y a la calidad de sus miembros, los cuales deben
pertenecer a la actividad, oficio o profesién que represente la respectiva asociacion. Siendo lo
mas significativo de esta instrumentacion, la oportunidad de obtener del trabajo, lo necesario
para vivir, su apertura hacia la cultura, la recreacion, etc.”.

El articulo 44 de la Constitucion Politica de 1886 hacia referencia a los sindicatos
considerandolos una variante de las asociaciones y solo se les otorgaba personeria juridica si
lograba demostrarse que su creacidon no contravenia “la moral y el orden legal’, sin la
correspondiente personeria, el sindicato no nacia a la vida juridica.

En el afio 1931 se regula por primera vez en Colombia el derecho sindical con la Ley 83,
el articulo 3 de esta ley establecia las clasificaciones de sindicatos gremiales y de empresa. El

articulo 16 del Decreto 2350 de 1944 regul6 a los sindicatos de empresa, gremiales y agrego el
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de oficios varios, fue en el articulo 38 de la Ley 6° de 1945 en el que finalmente se cred la
clasificacion de sindicato de industria para completar las cuatro tipologias que existen
actualmente en nuestra legislacion.

Ante el surgimiento de una legislacion que formalizaba la actividad sindical, se redinamizé
la tension existente entre el capital y el trabajo, al punto que, el quehacer reivindicativo que
desarrolld, como modo de expresion del movimiento obrero, tendié a reconstruir el tejido social
que habia sido destruido como consecuencia del nacimiento de una nueva cultura, inspirada en
una concepcion capitalista que desvalorizé un aspecto fundamental del hombre, Vazquez (1997).

Ya en cuanto a la base juridica que permitiria la legalizacion de los sindicatos, mediante la
asignacion automatica de la personeria juridica, tiene lugar con la entrada en vigencia de la Ley
50 de 1990. Con esta ley el sindicato nace a la vida juridica desde el instante de su fundacién,
pero Unicamente puede actuar ante terceros desde el momento en que su creacién ha sido
comunicada a estos mediante un acto de publicidad, como el de la inscripcion en el registro
sindical que es publico.

Esto significa que la personeria juridica existe en forma independiente de su inscripcion
ante la autoridad administrativa, pues, se parte de la base de que la organizacion sindical ya
existe y tiene personeria juridica, segun establece el articulo 44 de la Ley 50 de 1990, en
desarrollo del articulo 39 de la Constitucion Politica.

Asi como se han instituido las bases para la formalizacion juridica de los sindicatos,
igualmente se delineaban parametros que regulan su operatividad. De tal manera, el Decreto
2351 de 1965 establecia la prohibicién de la coexistencia de dos o mas sindicatos de base en
una misma empresa, Si por algin motivo llegaren a coexistir, subsistia el que tenia un mayor
namero de afiliados, el cual debia admitir al personal de los otros sindicatos sin hacer mas

gravosa su condicion de admision.
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Frente al tema, la Corte Constitucional se ha manifestado mediante la Sentencia C — 567
de 2000, en el sentido de destacar las razones de los defensores de la no coexistencia. Asi
pues, sefiala en esta sentencia que la doctrina ha suministrado explicaciones para esta limitacion.

Los argumentos, en general, se sintetizan en el sentido de que es una medida que conviene
a los trabajadores, pues impide que los empleadores enfrentados a un sindicato de base fuerte
propicien que se constituya otro sindicato de base paralelo, con el Unico objetivo de menoscabar
la fortaleza del primero. Esto, dicen los defensores de la no coexistencia, permite la division del
sindicato de base, lo que va en detrimento de los intereses de los propios trabajadores.

textualmente la sentencia ha dicho: “al respecto, hay que decir, que a pesar de ser este un
argumento de aparente fortaleza fue un argumento de conveniencia, explicable en el momento
histérico en que se dicto el Decreto Legislativo 2351 de 1965”. Ademas, la corte complementa
manifestando en la misma sentencia:

Otro argumento importante de los que defienden la constitucionalidad de la limitacién legal,

la encuentran en la representacion sindical, en el sentido de que, al limitar la existencia de

un sélo sindicato de base en una misma empresa, se fortalece la representacion de los

trabajadores. Sin embargo, la Corte considera que éste tampoco es un argumento de

indole constitucional, pues no hay que olvidar que la representacion sindical es un asunto

gue se gana en la misma lucha democratica, dentro de la propia organizacion sindical, y

no por medio de una legislaciéon que, bajo la excusa de proteger a los trabajadores, esta

impidiendo el goce efectivo de un derecho fundamental, como es el de la libertad sindical.

En el marco del derecho laboral colectivo en Colombia, segin Ostau de Lafont, y Nifio
(2018):
El Codigo Sustantivo del Trabajo (CST) de Colombia aprobado mediante los decretos de
Estado de sitio 2663/1950 y 3743/1950 como legislacion transitoria y posteriormente
adoptada como legislacion permanente con la ley 141/1961, establecio que el acuerdo

entre trabajadores que no ejercen el derecho de asociacion sindical y un empleador se



29

denominaria pacto colectivo. Por otra parte, consagré que el acuerdo producto de la
negociacion colectiva entre el empleador y la organizacion sindical (convencion
colectiva) y en virtud del Decreto 2351/1965, es extensivo a todos los trabajadores,
afiliados o no a la organizacion sindical cuando los afiliados a esta excedan de la tercera
parte del total de los trabajadores de la empresa (Decreto 2351/1965, art. 38).
Posteriormente, el Decreto 671/1972 reglamentd el anterior precepto normativo,
estipulando que en las empresas donde se haya firmado una convencién colectiva con
un sindicato que excede de la tercera parte del total de los trabajadores, no se podra

suscribir pacto colectivo.

Ahora bien, el numeral 3 del citado articulo 26 del Decreto 2351 de 1965, a partir de la
posibilidad de existencia simultdnea de trabajadores de la misma empresa afiliados a un sindicato
de base y otros afiliados a uno gremial o de industria, establece que en tal caso “si ninguna de
las organizaciones agrupa a la mayoria, la representacion correspondera conjuntamente a todos
ellos”, asunto que deja a la reglamentacion posterior del Gobierno.

Es claro para la Corte que si un grupo de trabajadores constituye y se afilia a un sindicato,
este, para la efectividad del ejercicio del derecho de asociacion sindical, tiene la representacion
de tales trabajadores y, siendo ello asi, resulta violatorio del articulo 39 de la Constitucion Politica
imponerle por la ley que esa representacion debe necesariamente ejercerla conjuntamente con
otro u otros sindicatos si ninguno agrupa a la mayoria de los trabajadores de la empresa, pues
eso menoscaba de manera grave la autonomia sindical, razones por las cuales se declarara la
inexequibilidad del numeral 3 del articulo 26 del Decreto 2351 de 1965.

Frente al campo de aplicacion del convenio colectivo en el Decreto 2663 de 1950 se plante6
que: “las convenciones colectivas entre patronos y sindicatos cuyo numero de afiliados no exceda
del limite indicado en el articulo siguiente, solamente son aplicables a los miembros del

organismo sindical que las haya celebrado, y a quienes adhieran a ellas o ingresen
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posteriormente al sindicato”, basicamente se ha mantenido el mismo criterio, frente al alcance de

los efectos juridicos; el articulo 2 del Decreto 18 de 1958 plantea:

La convencién colectiva de trabajo que celebre un Sindicato solo se aplica a sus afiliados.
Los trabajadores no sindicalizados que quieran beneficiarse de ella deberan pagar al
Sindicato durante su vigencia una suma igual a la mitad de la cuota ordinaria con que

contribuyen los afiliados a la organizacion.

El porcentaje de trabajadores era un factor determinante para extender los efectos de la
convencién, por ello, el Decreto 2351 de 1965 planteaba:

1. Cuando en la convencién colectiva sea parte un sindicato cuyos afiliados
excedan de la tercera parte del total de los trabajadores de la empresa, las normas de
la convencién se extienden a todos los trabajadores de esta, sean o no sindicalizados.

2. Lo dispuesto en este articulo se aplica también cuando el numero de afiliados
al sindicato llegare a exceder del limite indicado, con posterioridad a la firma de la
convencion.

Las convenciones colectivas se suscriben entre un empleador y un sindicato, ademas, se
pueden suscribir entre varios empleadores (0 asociaciones de empleadores) y varios sindicatos,
en otras palabras, las partes pueden ser plurales o en su defecto una de las partes puede ser
plural, situacion que nos plantea varios interrogantes para dimensionar las condiciones atras
descritas cuando se involucran trabajadores sindicalizados y no sindicalizados, o cuando la
organizacion u organizaciones entre sus afiliados superan o no la tercera parte del total de los
trabajadores de la empresa.

Frente al porcentaje de afiliados, basicamente el Decreto 2351 de 1965 mantuvo el criterio

establecido en el Decreto 3743 de 1950, con la diferencia que contemplaba la posibilidad de que
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la convencion fuera celebrada por un nimero plural de sindicatos, por cuanto hacia énfasis en
“sindicato o agrupacioén de sindicatos”.

La cuota por beneficio convencional atras referenciada, contemplada en el Decreto 18 de
1958, fue modificado en el Decreto 2351 de 1965 en el sentido de cobrar el 100 % de la cuota
con la que contribuyen los afiliados al sindicato, actualmente conserva su criterio y se encuentra
regulado en la Ley 50 de 1990, asi: “los trabajadores no sindicalizados, por el hecho de
beneficiarse de la convencion colectiva, deberan pagar al sindicato, durante su vigencia, una
suma igual a la cuota ordinaria con que contribuyen los afiliados al sindicato”.

En conclusién, se puede afirmar que las formas organizativas de trabajadores que van a
exigir decididamente derechos laborales se caracterizaron fundamentalmente por:

a. No tenian unos contornos definidos, en la inmensa mayoria de casos, y no se contraian
a los trabajadores de una o varias empresas. Desbordan cualquier parametro y por lo general
eran asociaciones que recogian la poblacion circundante a una explotacion econdmica.
Obsérvese la organizacién de la gran huelga ferroviaria del pacifico a través de la estructura del
periodico “la humanidad” dirigido por Ignacio Torres Giraldo, la paralizacion de la sabana de
Bogota en 1919, o la huelga de la Troco en 1924 y 1927 con la naciente sociedad union Obrera
(hoy USO) liderada por Raul Eduardo Mahecha, las de las bananeras de 1928 con la unién de
trabajadores del Magdalena, etc.

b. Las peticiones no se restringian a las reivindicaciones de los trabajadores de una
empresa, sino que abarcaban también las de la poblacion, como por ejemplo la exigencia de los
trabajadores petroleros en Barrancabermeja en 1924 de que los comerciantes pudieran entrar a
los campamentos a vender sus productos a excepcion de bebidas embriagantes, o el pago de
salarios en moneda de curso legal en la zona bananera y la eliminaciéon del monopolio de los

comisariatos de la United Fruit Company.
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c. Las huelgas se dimensionaban de lo estrictamente reivindicativo para convertirse en
movimientos con claros tintes politicos, subversivos, frente al tratamiento que le daba el Estado,
para minar las bases de los gobiernos de la época.

d. Nunca exigieron reconocimiento legal, pues lograban un lugar politico y social en el pais
en la medida de sus luchas y capacidades. Los dirigentes no tenian garantias de ninguna
especie, por el contrario, vivian las maduras represiones y sus ascendencias sobre los
trabajadores y sectores de la poblacién la alcanzaban basados en la honestidad y combatividad.

e. Parten de las restricciones al derecho de huelga y los requisitos que se exigian para la
presentacion de un pliego de peticiones plasmadas y exigidos en las Leyes 78 y 21, el Gobierno
crea un fuerte anillo con leyes penales represivas ilegalizando cualquier huelga que no se
desarrolle dentro de esos marcos. Practicamente, es imposible presentar un pliego de peticiones
y si la negativa lleva a la huelga, los trabajadores reciben fuertes sanciones penales.

f.La legalidad no adquiere legitimidad. No existe conciencia de enmarcar las luchas dentro
de las disposiciones restringidas de las Leyes 78 de 1919 y 21 de 1920.

Ademas, la referencia planteada por Silva (2005) deja ver cémo histéricamente en el pais se
ha perseguido, criminalizado y asesinado a todo aquel que ose asumir o encarnar las luchas por
mejores condiciones laborales, las otras formas organizativas distintas al sindicato
implementadas por los trabajadores, con efectividad demostrada, se quedaron atrds como una
estrategia de la patronal. Al plantear una regulacién que permitiera tener control sobre los

sindicatos.
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2. FUNDAMENTOS TEMATICOS E INDAGACION

2.1 PRINCIPIOS CONCEPTUALES DEL DERECHO LABORAL EN COLOMBIA

Para llegar a una posible respuesta a la pregunta de investigacion, en principio se abordara
lo relacionado con el Acuerdo Colectivo Laboral en el ordenamiento juridico colombiano a partir
de 1) el origen, evolucion y estado actual de la cuota por beneficio convencional; 2) la igualdad
en el trabajo; 3) el contexto historico que antecede a la constitucion de 1991 en el pago de una
cuota por beneficio convencional; 4) La cuota por beneficio convencional a la luz del nuevo
régimen constitucional de 1991 y las nuevas realidades del mundo del derecho laboral; 5) La
cuota por beneficio convencional en la dimension de los derechos fundamentales del trabajo; y

6) Ponderacion en la afectacion de derechos fundamentales a través de la teoria de la esfera.

2.1.1 Origen, evolucion y estado actual de la cuota por beneficio convencional

El estudio del Acuerdo Colectivo en el ordenamiento juridico interno debe hacerse en
armonia con las normas e instrumentos internacionales del trabajo con fuerza vinculante en
Colombia. Las disposiciones contenidas en este escenario normativo de normas internas y
externas es el llamado a aplicar cuando trabajadores y empleadores buscan resolver las
diferencias de intereses, negociar las condiciones laborales y celebrar contratos o convenios
colectivos con capacidad de fuerza juridica, para establecer las reglas de juego en la cotidianidad
y dindmica empresarial.

En un sector de la cultura juridica y del mundo del trabajo, existe la tendencia a vincular los
contratos o convenios colectivos solamente con la organizaciéon sindical, donde se desconoce

gue esta no es la Unica forma organizativa mediante la cual se puede plantear un conflicto en la
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relacion laboral. Asi pues, es igualmente valido, que los trabajadores se organicen en la forma
gue mas les convenga para concretar sus aspiraciones por mejores condiciones laborales.

El articulo 55 de la Constitucion Politica de Colombia garantiza el derecho de negociacién
colectiva para regular las relaciones laborales de los trabajadores sin distinguir entre
sindicalizados y no sindicalizados, mediante convenciones o pactos colectivos, en ambos casos
seran ley de obligatorio cumplimiento para las partes que lo suscriban.

Aunque pocas veces se hace referencia a ello, las convenciones y pactos colectivos como
fuente traslaticia de derecho objetivo, también pueden establecer deberes, obligaciones y
disciplina en el trabajo. La legislacién laboral colombiana regula lo concerniente al contrato o
convenio colectivo a través de las convenciones colectivas de trabajo y los pactos colectivos en
el capitulo I, titulos 1l y Ill de la segunda parte del Cédigo Sustantivo del Trabajo (CST).

La convencion colectiva de trabajo se celebra: entre uno o varios patronos o asociaciones
patronales y, uno o varios sindicatos o federaciones sindicales de trabajadores para fijar las
condiciones que regiran los contratos de trabajo durante su vigencia: Por su parte, el pacto
colectivo es el que se celebra entre uno o varios patronos y los trabajadores no sindicalizados o,
en su defecto, con trabajadores agrupados en formas organizativas distintas a la organizacion
sindical.

La negociacion colectiva es un derecho de todos los trabajadores (sindicalizados o no
sindicalizados), se puede comparecer a ella a través de cualquiera de las formas organizativas
para celebrar: pactos, acuerdos, convenciones, etc. Asi, la negociacién colectiva no es una figura
gue estd vinculada Unica y exclusivamente a los sindicatos como forma organizativa de los
trabajadores.

En la firma de los contratos o convenios colectivos de trabajo, las partes (A y B) pueden
ser plurales o singulares o, en su defecto, una de las partes puede ser plural y la otra singular,

situacion que en términos probabilisticos plantea cuatro escenarios para dimensionar:
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1. Que las partes A y B sean singulares, es decir, el acuerdo sea celebrado entre una
organizacion de trabajadores y un empleador u organizacion de empleadores. Si la organizacion
de trabajadores corresponde a un sindicato el acuerdo resultante seria una convencion colectiva,
si corresponde a otra figura organizativa de trabajadores seria un pacto colectivo.

Otro elemento importante para observar es el nimero de afiliados, si se esta ante un
sindicato cuyo numero de afiliados es inferior a la tercera parte de los trabajadores, los beneficios
de la convencion seran para los afiliados o para quienes con posterioridad se afilien al sindicato
o adhieran a la convencion. Con un ndimero superior a la tercera parte de los trabajadores de la
empresa, los beneficios se extenderan automaticamente a la totalidad de los trabajadores.

2. Que la parte A sea plural y la B sea singular, es decir, el acuerdo es celebrado entre
varias organizaciones de trabajadores y un empleador u organizacién de empleadores. Una
eventual comparecencia plural de organizaciones de trabajadores puede darse en una mixtura
entre sindicatos y otras formas organizativas, de cuyo caso no se tiene registro en la ley o la
jurisprudencia, especialmente de cudl podria ser el contrato o convenio colectivo (convencién
colectiva o pacto colectivo) resultante de dicho ejercicio.

La presencia del sindicato en un hipotético caso de negociacion colectiva como el aqui
planteado, aporta elementos que permiten pensar que el contrato 0 convenio colectivo resultante
seria una convencion con vocacion de ser extendida a todos los trabajadores (sindicalizados y
no sindicalizados), independientemente del nUmero de afiliados que pueda albergar el sindicato.

En un caso como el que aqui se plantea, la efectividad de la cuota por beneficio
convencional estaria en entredicho, pues la participacién de una figura organizativa diferente al
sindicato (trabajadores no sindicalizados) siendo parte de la negociacién rompe con la estructura
clasica, en la que tiene lugar el cobro de una cuota por beneficio convencional.

3. Que la parte A sea singular y la B sea plural, es decir, el acuerdo es celebrado entre una
organizacion de trabajadores y varios empleadores u organizaciones de empleadores. En este

caso se tendria presente lo consignado en los numerales anteriores, con una consideracion



36

adicional, en el sentido de que la situacion se podria extender a otras empresas o0 eventualmente
a toda una rama de actividad econémica.

4. Que las partes A y B sean plurales, es decir, el acuerdo es celebrado entre varias
organizaciones de trabajadores y varios empleadores u organizaciones de empleadores. En este
caso seria la sumatoria de las consideraciones planteadas en los numerales anteriores.
Cualquiera que sea el escenario generado, lo mas importante es la autonomia y voluntad de las
partes, pues son ellas quienes, al suscribir los contratos o convenios colectivos, definen las
condiciones, efectos y alcances que tendran en la relacién laboral. Los trabajadores que con
posterioridad se adhieran a lo acordado, lo hacen bajo las condiciones que la ley y en particular,
dichos contratos o convenios colectivos definan para tales fines.

La existencia de una importante produccién doctrinaria, un significativo desarrollo
jurisprudencial, las estadisticas sobre la celebracion de contratos o convenios colectivos y la
forma como legislativamente se ha desarrollado el tema, muestran la preponderancia atribuida a
las convenciones, sobre otras modalidades, al punto que, aunque se permite la coexistencia de
convenciones y pactos en una misma empresa, la presencia de estos ultimos esta condicionada
al porcentaje de trabajadores asociados a la organizacién sindical.

Es decir, cuando en una empresa mas de la tercera parte son afiliados al sindicato, segun
el articulo 70 de la Ley 50 de 1990, esta prohibida la existencia del pacto colectivo, pese a que
concurren dos terceras partes de trabajadores que perfectamente podrian estar agrupados en
otra forma organizativa diferente.

Si bien, el pacto colectivo como fuente de derechos, deberes y obligaciones no es parte del
objetivo central de este trabajo, es importante abordar su analisis, dado que, permite una mejor
comprension del contexto laboral a investigar, es asi como se entiende que en una empresa
pueden existir varias convenciones colectivas (una por cada sindicato), y solo un pacto colectivo

para los trabajadores no sindicalizados.
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Asi, los trabajadores afiliados a una organizacion sindical no pueden beneficiarse del pacto
colectivo, ya que, dicho beneficio solo es aplicable si renuncian al sindicato y por supuesto al
disfrute de la convencion colectiva, mientras que los trabajadores no sindicalizados solo deben
renunciar a los del pacto para ser favorecido de una convencidn colectiva, sin perjuicio de la
aplicacion del articulo 68 de la Ley 50 de 1990.

Y Ante la coexistencia de una -0 varias- convencion y un pacto colectivo en una misma
empresa, cada instrumento deberd mantener la independencia y autonomia que les ha otorgado
la ley. Entre las convenciones y el pacto existen diferencias y semejanzas, los dos instrumentos
juegan un importante papel en la vida de los trabajadores y cada uno representa perspectivas e
intereses distintos.

Negar la importancia que tiene la organizacién sindical en el mundo del trabajo seria
desconocer la historia de la lucha obrera, proceso que concreta en el sindicato una forma
organizativa funcional para hacer realidad las legitimas aspiraciones de los trabajadores por
conseguir mejores condiciones laborales y materiales de existencia a través de la reivindicacion
de nuevos derechos mediante la celebracion de las convenciones colectivas de trabajo.

La importancia de las convenciones no puede ir en detrimento del valor e importancia que
tiene el pacto colectivo como instrumento igualmente valido, para concretar y reivindicar los
derechos de los trabajadores no sindicalizados a través de la negociacion colectiva o en su
defecto, para viabilizar los derechos que por mera liberalidad el empleador decide conceder a los
trabajadores.

En concreto, el pacto colectivo es el instrumento que garantiza derechos laborales a los
trabajadores no sindicalizados en condiciones semejantes a los que si se encuentran afiliados a

una organizacion sindical.
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2.1.2 lgualdad en el trabajo

En la revision de los referentes tedricos tenidos en cuenta para la realizacién de esta
investigacion, no se logra identificar un fundamento sélido para establecer diferencias de orden
salarial o prestacional entre los trabajadores afiliados al sindicato y los que no.

Pese a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (SL5887 2016, SL243
2018y SL44 2020) ha dado continuidad a la tradicion legal que antecede a la Constitucion Politica
de 1991, al respecto, afirma que la percepcion de beneficios convencionales derivados de la
calidad de sindicalizado y que, en cierto momento, pueda generar diferencias remuneratorias en
relacion con trabajadores no asociados, no constituye un trato discriminatorio injustificable, pues
unos y otros, desde el punto de vista juridico, estan situados en un plano desigual.

Contrario a lo anterior, la Corte Constitucional ha dicho que, aunque en Colombia
tradicionalmente se ha admitido que, mediante la celebracion de convenciones colectivas de
trabajo, se establezcan mejores condiciones laborales para los trabajadores afiliados al sindicato,
ese también es un hecho que vulnera el derecho fundamental a la igualdad. Como consideré la
Honorable Corte Constitucional en la sentencia SU 342 de 1995 en el considerando 7.2, donde,
se plantea que “la discriminacion que se hace entre trabajadores sindicalizados y no
sindicalizados constituye una flagrante violacion de los derechos fundamentales a la igualdad y
a la asociacion sindical”.

Por otra parte, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional mediante sentencia
T-143 de 1995 se refiri6 al principio a trabajo igual salario igual, que basicamente se traduce en
una realizacion especifica y practica del de igualdad:

El contrato de trabajo es de naturaleza conmutativa, traducida en la equivalencia de las
prestaciones a que se obligan las partes, el suministro de la fuerza de trabajo a través de la

prestacion del servicio, y la remuneracion o retribucion mediante el salario, se construye bajo una
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relacibn material y juridica de igualdad que se manifiesta en el axioma de que el valor del trabajo
debe corresponder al valor del salario que se paga por este.

El reconocimiento de los derechos fundamentales tanto individuales como colectivos de los
trabajadores se da en desarrollo del constitucionalismo social, al reconocer que detras de un
texto constitucional existen personas, es decir, se pasa de las categorias de empleador y
trabajador a ciudadanos revestidos de derechos méas alla de los taxativa y directamente
estipulados por el ordenamiento laboral. En otras palabras, se mantienen la condicion de
desigualdad puramente laboral y la condicién de ciudadanos iguales ante la ley.

La Constitucion Politica de Colombia establece la igualdad ante la ley y la no
discriminacion. Dicha igualdad de derechos y oportunidades propende por la eliminacion de
hechos desiguales en el trabajo, en armonia con ello, en materia legal se han producido normas
para erradicar la discriminacion, por ejemplo: la Ley 931 de 2004, regula la proteccién estatal a
los derechos de los ciudadanos de ser tratados en condiciones de igualdad.

También se promulgaron las Leyes: 1257 de 2008 para adoptar “normas que permitan
garantizar para todas las mujeres una vida libre de violencia, tanto en el &mbito publico como en
el privado; la Ley 1496 de 2011 es la garantia de la igualdad salarial entre mujeres y hombres vy,
la eliminacion de cualquier forma de discriminacion en materia de retribuciéon salarial y; la Ley
1482 de 2011 que trata sobre la garantia de la proteccién de los derechos de las personas que

son transgredidas a través de actos de racismo o discriminacion.

2.1.3 Contexto historico que antecede a la Constitucion de 1991 en el pago de una cuota

por beneficio convencional

Frente al campo de aplicacion del convenio o contrato colectivo, el Decreto 2663 de 1950
plante6 que “las convenciones colectivas entre patronos y sindicatos cuyo numero de afiliados

no exceda del limite indicado en el articulo siguiente, solamente son aplicables a los miembros



40

del organismo sindical que las haya celebrado, y a quienes adhieran a ellas o ingresen
posteriormente al sindicato”.

Basicamente, se mantiene el mismo criterio, frente al alcance de los efectos juridicos; en
el Decreto 18 de 1958, articulo 2, el cual, plantea que “la convencién colectiva de trabajo que
celebre un sindicato solo se aplica a sus afiliados”y complementa diciendo que “los trabajadores
no sindicalizados que quieran beneficiarse de ella deberan pagar al sindicato durante su vigencia
una suma igual a la mitad de la cuota ordinaria con que contribuyen los afiliados a la
organizacion”.

De lo expuesto puede concluirse que los trabajadores que voluntariamente quieran
adherirse a la aplicacién de la convencion deben contribuir con una cuota econémica en favor de
la organizacion. Aunque fue en la Ley 83 de 1931 donde se regulé por primera vez el derecho
sindical. Dicha ley no abordé lo correspondiente a las convenciones colectivas, mas alla de una
simple alusién en el sentido de plantear que a los sindicatos les estaba facultado celebrar
contratos colectivos. Fue en el Decreto 2663 de 1950 donde aparece la definiciébn que plantea
que la “Convencién colectiva de trabajo es la que se celebra entre uno o varios patronos o
asociaciones patronales, por una parte, y uno o varios sindicatos o federaciones sindicales de
trabajadores, por la otra, para fijar las condiciones que regiran los contratos de trabajo durante
su vigencia”. Actualmente continua vigente dicha definicion.

El contexto histérico en el que se regul6 la cuota por beneficio convencional, pudo haber
contado con suficientes razones sociales, econémicas y politicas que justificaran su existencia,
pues, para aquel entonces (primero en Decreto 18 de 1958 cobrando el 50% de la cuota ordinaria
de afiliacion y luego modificado en el Decreto 2351 de 1965 en el sentido de cobrar el 100%)
estaba expresamente prohibido el paralelismo sindical, no se podia celebrar mas de una
convencion colectiva en la misma empresa.

En sus inicios, el monto de la cuota por beneficio convencional cambiaba sin justificacion

aparente, si el sindicato estaba compuesto por menos de la tercera parte de los trabajadores de
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la empresa, los beneficios de la convencion solo eran para los afiliados. Si, por el contrario,
estaba compuesto por mas de la tercera parte de los trabajadores de la empresa, por ministerio
de la ley, los beneficios se extendian a la totalidad de los trabajadores.

Sin duda es un contexto histoérico particular, pero pese a los cambios que ha tenido el
derecho laboral, el mundo del trabajo, el régimen constitucional y el desarrollo jurisprudencial,
actualmente dichas normas aln permanecen vigentes.

En la busqueda del origen y evolucion de la cuota por beneficio convencional se identificd
gue el Articulo 2° del Decreto 18 de 1958 planted que la convencidn colectiva de trabajo que
celebrare un sindicato solo se aplicaria a sus afiliados y, aquellos trabajadores no sindicalizados
gue decidieran beneficiarse de ella se obligaban a pagar a la organizacién durante su vigencia,
una suma igual a la mitad de la cuota ordinaria con que contribuyen los afiliados.

Posteriormente, el Articulo 39 del Decreto 2351 de 1965 mantuvo el criterio antes
mencionado sobre el cobro de la cuota, pero le adiciond que los trabajadores no sindicalizados
deberian pagar al sindicato una suma igual a la cuota ordinaria con que contribuyen los afiliados,
es decir, se incrementd (el 100% del valor de la cuota).

Luego, el Decreto 1373 de 1966 (reglamentario del Decreto 2351 de 1965) en su articulo
12 plante6 cuatro aspectos importantes:

1) cuando el sindicato agrupaba la tercera parte 0 menos del total de trabajadores de la
empresa, los no sindicalizados que se beneficiaran de la convencion debian pagar al sindicato,
durante su vigencia, la mitad de la cuota ordinaria con que contribuyen los afiliados.

2) cuando el sindicato agrupaba a mas de la tercera parte debian pagar una suma igual a
la cuota ordinaria.

3) Las cuotas que se establecian siempre eran uniformes.

4) en los casos de negociacién conjunta de un pliego de peticiones, las cuotas que debian
pagar los trabajadores no sindicalizados eran distribuidas entre las diferentes organizaciones

sindicales, en proporcién al numero de afiliados que tuvieran.
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El Decreto reglamentario 1373 de 1966 definié aspectos que no se habian tenido en cuenta
en el Decreto 2351 de 1965, pues establecié una diferencia en el monto de la cuota (50 o 100%
del aporte ordinario) que se debe pagar, de acuerdo con el porcentaje de trabajadores afiliados
al sindicato.

Es decir, mantuvo el pago de un monto del 50% de la cuota ordinaria a los no
sindicalizados, por el hecho de beneficiarse de la convencion si la organizacién agrupaba hasta
la tercera parte de los trabajadores de la empresa y planteé que cuando agrupaba a mas de ese
namero de trabajadores, debian pagar una suma igual a la cuota ordinaria con la que contribuyen
los afiliados.

Ademds, pese a que prohibia la coexistencia de dos o mas sindicatos de base en una
misma empresa, establecié la posibilidad de la concurrencia de mas de un sindicato a la
negociacion y firma de la convencién colectiva.

En la actualidad se mantiene vigente el articulo 68 de la Ley 50 del 1990 bajo el criterio,
segun el cual, “los trabajadores no sindicalizados, por el hecho de beneficiarse de la convencion
colectiva, deberan pagar al sindicato, durante su vigencia, una suma igual a la cuota ordinaria

con que contribuyen los afiliados al sindicato”.

2.1.4 La cuota por beneficio convencional a la luz del nuevo régimen constitucional de

1991y las realidades del mundo del derecho laboral

Pese a las condiciones sociales, econémicas y politicas que en su momento se tuvieron en
cuenta para regular la cuota por beneficio convencional, hoy, a la luz del actual régimen
constitucional y las realidades del mundo del derecho laboral, no resulta facil encontrar la
coherencia y razonamiento légico para comprender el asunto, en los términos en que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (SL5887 2016, SL243 2018 y SL4478 2020) ha

hecho prevalecer el enfoque con que, se atribuye mayor ventaja a los sindicalizados y al
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sindicato, al considerar que dicha situacion por si sola justifica mejores condiciones laborales,
sin que el trato constituya una conducta discriminatoria contra un trabajador no sindicalizado.

Para dilucidar lo anterior, es imperioso aclarar que el Decreto 2351 de 1965 establecia la
prohibicion de la coexistencia de dos o mas sindicatos de base en una misma empresa v,
planteaba que, si por algin motivo llegasen a coexistir, subsistia el que tenia un mayor numero
de afiliados, el cual debia admitir al personal de los otros sindicatos sin hacer mas gravosa su
condicion de admision. Frente al tema, la Corte Constitucional se ha manifestado mediante la
Sentencia C — 567 de 2000, en el sentido de destacar las razones manifiestas por los defensores
de la prohibicién de la coexistencia.

Al respecto, la Corte ha dicho que: “a pesar de ser este un argumento de aparente fortaleza
fue de conveniencia, explicable en el momento histérico en que se dict6 el Decreto Legislativo
2351 de 1965”.

Otro fundamento de quienes defienden la constitucionalidad (la CSJ, las centrales obreras
y algunos estudiosos del derecho) de la limitacion legal es que, con la existencia de un solo
sindicato de base en una misma empresa, se fortalece la representacion de los trabajadores, en
contraposicion de lo planteado por la Corte Constitucional en la Sentencia C — 567 de 2000, pues
no corresponde a un argumento ajustado a la Constitucion, ya que, la representacion sindical es
un asunto que se gana en la misma lucha democratica, dentro de la propia organizacién y no por
medio de una legislacién que, bajo la excusa de proteger a los trabajadores, esta impidiendo el
goce efectivo de un derecho fundamental, como es el de la libertad sindical.

Ademas de lo anterior, el proceso de constitucionalizacion del ordenamiento juridico laboral
colombiano esta en ciernes, no ha sido atendido con la diligencia debida, este implica un
desarrollo normativo de las disposiciones contenidas en la Constitucion Politica, pues su
contenido tiene forma de norma juridica aplicable y vinculante y, constituye un cambio de

paradigma con capacidad para condicionar las diversas dimensiones de la vida institucional
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social, en particular, es importante tener en cuenta que debe estar profundamente impregnado
de principios y valores.

Hace 31 afios la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 53 ordené al Congreso
expedir el Estatuto del Trabajo que aln no se ha elaborado por lo que un importante porcentaje
del derecho del trabajo vigente, se produjo antes de la Constitucion Politica de 1991, como ocurre
con el Cédigo Sustantivo del Trabajo (Decreto Ley 2663 del 5 de agosto de 1950) y la Ley 50 de
1990, pese a que, como lo afirma Silva (2000): “la constitucionalizacion del derecho laboral
colombiano y su internacionalizacién en contenido, alcance y procedimientos son dos pilares de
la carta de finales del siglo XX” (pag. 223).

Hablar de la constitucionalizacién del ordenamiento juridico laboral colombiano, implica el
estudio y establecimiento de un cambio doctrinal con nuevas maneras de concebir el derecho,
asi como la forma en que se le interpreta y aplica. Se trata de un cambio juridico a nivel cultural,
denotado por el cambio normativo.

Cuando se plantea un proceso de constitucionalizacién, no se esta ante cualquier cambio
0 creacién normativa, se trata de una verdadera transformacion cultural que involucra todos los
aspectos de la vida en sociedad y posee elementos caracteristicos que lo definen (fuentes del
derecho, interpretacién y aplicacién de la ley y, metodologia de la ciencia juridica).

Los procesos de constitucionalizacién han propiciado la modificacion de los ordenamientos
juridicos contemporaneos de la mayoria de los paises democraticos del mundo, pese a que el
paradigma del constitucionalismo cada vez se ha ido afirmando en el sistema juridico
colombiano, es importante continuar su implementacion y desarrollo como parte esencial de la
fenomenologia dispuesta por el paradigma neoconstitucional, Carbonell, M. &. Garcia, L. (Eds.),
(2010) dotado de unidad con la posibilidad de abordarlo conceptualmente.

El constitucionalismo se constituye en un modelo ideolégico, en el cual las constituciones
se caracterizan porque, ademas de tener amplios catalogos de derechos fundamentales,

contienen altos niveles de normas materiales o sustantivas que condicionan la actuacion del
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Estado por medio del establecimiento de ciertos fines y objetivos. En el paradigma
neoconstitucional los jueces adquieren un rol relevante, el ordenamiento debe estar garantizado
en todas sus partes por medio de los mecanismos jurisdiccionales con implicaciones en muchos
aspectos de la vida social, Carbonell, M. &. Garcia, L. (Eds.), (2010).

Por lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (SL5887 2016, SL243
2018 y SL4478 2020) no se armoniza con la decision de la Corte Constitucional en la sentencia
C — 567 de 2000 y menos con los postulados del paradigma neoconstitucional Carbonell, M. &.

Garcia, L. (Eds.), (2010).

2.1.5 Lacuota por beneficio convencional en la dimension de los derechos fundamentales

del trabajo

La constitucionalizaciéon del derecho laboral implica el reconocimiento de los derechos
fundamentales del trabajo. Reconocidos por las normas constitucionales de un determinado
ordenamiento juridico, proceso conocido como el constitucionalismo social y también, cuando
dichas disposiciones estipulan derechos fundamentales no laborales, pero acogidos por la
regulacién laboral, proceso conocido como de ciudadania en la empresa, Ugarte (2018).

Asi pues, en el constitucionalismo social se ha hablado de derechos fundamentales
especificos, es decir, de los que son titulares los trabajadores asalariados y empleadores, en su
condicion de sujetos de una relacion laboral y, para el caso de la ciudadania en la empresa, se
ha hablado de los derechos fundamentales inespecificos, es decir, los derechos especialmente
laborales de que son titulares los trabajadores asalariados y empleadores en tanto que sujetos
de una relacion laboral, estableciendo limites al poder empresarial para evitar la invasion del

espacio protegido por el derecho fundamental, Ugarte (2018).
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La esencia de los derechos fundamentales inespecificos de los trabajadores implica
titularidad individual y la proteccién de la autonomia personal frente a terceros, es decir, son de
defensa del espacio individual de libertad, mientras que los fundamentales propiamente laborales
o especificos buscan, debido a la igualdad, repartir ese mismo poder, Ugarte (2018).

En el planteamiento de Alexi (2012) sobre un Sistema de Posiciones Juridicas
Fundamentales, bajo la Estructura Fundamental del Derecho a Algo, se tiene que la estructura
normativa sometida a analisis puede expresarse asi:

a. El sindicato (titular del derecho)

b. Trabajadores no sindicalizados (destinatario del derecho)

G. Pago de una cuota (objeto del derecho)

D. (relacion triddica)

Segun el planteamiento de la Estructura Fundamental del Derecho a Algo, de este
esquema surgen escenarios diferentes segln lo que se ponga en cada lugar (a, by G) y por
supuesto, si la accidon de G es positiva 0 negativa, como bien afirma Alexi (2012), se obtendran
diversas relaciones, entre las cuales existen diferencias muy importantes desde el punto de vista
de la dogmatica de los derechos fundamentales.

En el esquema de relacion triadica propuesto por Alexi (2012) en el caso concreto se tiene
que: 1) El titular del derecho siempre sera una persona juridica (sindicato) que suscribe la
convencion colectiva de trabajadores, por cuanto que, el contenido normativo bajo analisis esta
disefiado para que ello sea asi; y 2) El destinatario del derecho siempre sera una persona natural,
trabajador no sindicalizado. La realidad indica que por la manera como se ha interpretado y
aplicado este aspecto del enunciado normativo, no se ha tenido en cuenta la relacion que existe
entre el enunciado acerca de la razén y los enunciados sobre el derecho.

En otras palabras, si la razén que justifica el cobro de una cuota en los términos planteados

por el contenido normativo bajo analisis, es la condicion de trabajador no sindicalizado (que no
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es lo mismo plantear, trabajador no afiliado al sindicato, pues, el trabajador pudiera estar afiliado
a otro sindicato), no se entiende por qué, ante la eventualidad de estar frente a un trabajador
afiliado (sindicalizado) a un sindicato diferente al que suscribié la convencién, aun asi, se
mantiene la relacién triadica antes mencionada. Es decir, se persiste en el cobro de una cuota
dando una interpretacion y una aplicacion que el contenido normativo no establece.

Si la intencion de la norma bajo andlisis era establecer un cobro a todo trabajador que no
fuera afiliado al sindicato, el postulado debié ser més preciso y hacer referencia a ello, pues,
incluso desde antes de la Constitucién Politica de 1991 en una misma empresa, se permitia la
coexistencia de un sindicato de base y uno (o varios) de industria. Por tanto, el trabajador tenia
la opcién de la mdltiple vinculacion, en el caso en que optara por uno diferente al que habia
suscrito la convencion, aun asi, era un trabajador sindicalizado.

Ahora bien, ante la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991 y la posibilidad
de que en una empresa pudiere existir sin limitaciébn los sindicatos que los trabajadores
consideren, este postulado se queda sin sustento, mas aun, si se tiene en cuenta que, con la
proscripcion de la pluralidad sindical, también lleg6 la posibilidad de coexistencia de dos 0 mas
convenciones colectivas de trabajo.

De lo anterior se pueden deducir las siguientes situaciones de importancia: en lugar de
estar ante un cobro que estimula a los trabajadores para que se afilien al sindicato, estamos ante
uno que propende por la exclusividad, es decir, aquellos trabajadores que aplicandoles las
clausulas convencionales optan por estar afiliados a otra organizacién sindical, quienes deben
soportar una doble carga econdmica: descuento por ser afiliado y descuento por beneficio
convencional.

En armonia con lo anterior, es posible afirmar que el ordenamiento juridico colombiano en
su especialidad laboral, adicional a las modalidades de cuotas ordinarias sindicales (la propia de
los afiliados al sindicato y la de los trabajadores no sindicalizados) se suma la que pagan los

trabajadores afiliados a otros sindicatos
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Con el cobro por beneficio convencional (en la misma proporcibn y monto con que
contribuye un afiliado) a los trabajadores que optaron por no ser sindicalizados o estar en otro
sindicato (diferente al que suscribié la convencion) se incurre en un exceso, pues, la cuota por
ser asociado tiene su sustento en que es la forma como el sindicato debe funcionar.

El sindicato es una organizacion sin animo de lucro y vive de los aportes de sus afiliados
(no a partir del cobro de cuotas por beneficio convencional), asi, la persona que se afilia, ademas
de pagar una cuota, adquiere un vinculo juridico (con derechos, deberes y obligaciones) con la
organizacion sindical, por ello, en el peor de los escenarios, la cuota por beneficio convencional
no podria ser igual a la que paga un asociado que por conviccion decide ser parte del sindicato.

En las condiciones actuales es perfectamente posible (paradéjico) que el sindicato sea
financiado mayoritariamente por cuotas por beneficio convencional.

Dicha cuota se torna excesiva por cuanto, se impone al trabajador que no forma parte del
sindicato en las mismas condiciones de tiempo y cuantia que se le aplica al que libre y
voluntariamente decide ser parte de este, por lo que se adquiere un vinculo juridico méas alla de
la aplicacion de las clausulas convencionales.

Se cree que a través de las convenciones colectivas solo se adquieren derechos, también
se adquieren deberes y obligaciones. Asi, la denominacion “cuota por beneficio convencional” es
imprecisa, pues en realidad, la contribucién es por la aplicacién de la convencién y como se
subray6 lineas atras, eventualmente un trabajador podria estar ante una carga de deberes y
obligaciones (no solo beneficios) cuya fuente es la convencion colectiva.

La relacion triddica planteada en el contenido normativo bajo andlisis pudo haber tenido
asidero en su momento, en el contexto histérico en el que nace a la vida juridica y en vigencia
de un régimen constitucional que daba otro sentido al mundo del derecho laboral. Pero no se
entiende cOmo se persiste en la aplicacién de una norma que, por sus caracteristicas y contenido,

va en contravia de los nuevos fundamentos constitucionales.
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2.1.3 Ponderacion en la afectacion de derechos fundamentales a través de la teoria de la

esfera

La teoria de la esfera propuesta por Alexi (2012) en su obra Teoria de los Derechos
Fundamentales, plantea un ambito intangible de libertad humana, esta garantiza la libertad
general de accién como una extension de proteccion.

Dicha teoria posee tres esferas de proteccioén con decreciente intensidad: De una parte, se
encuentra la mas interna, que compone el ambito Gltimo intangible de la libertad humana; de otra
parte, la privada amplia, que constituye el espacio personal; y, por ultimo, se encuentra la social,
gue establece el perimetro que no esta protegido por la esfera privada.

La teoria de la esfera puede entenderse en la medida en que es correcta y util como el
resultado de la ponderacion entre la libertad negativa y los principios contrapuestos. La esfera
mas interna es, por definicion, en la que siempre son decisivos los principios que juegan a favor
de la proteccion, pues, no es posible aducir los contrapuestos que solo podrian referirse a
derechos de otros o a bienes colectivos, dado que no se afectan los de otros o los intereses de
la comunidad. Alexi (2012).

En el desarrollo de la teoria no cambia en nada el hecho de que existen circunstancias en
las cuales, el resultado de la ponderacion es tan seguro que puede hablarse de reglas
aseguradas en alto grado, que protegen el ambito mas interno. Alexi (2012).

Alli, se demuestra una descripcién de la proteccién de derechos fundamentales que se
otorga con diferente intensidad, segun las circunstancias, la proteccion de la libertad es tanto
mas fuerte cuanto mas enérgica es la libertad negativa sumado a otros principios, especialmente
el de la dignidad humana Alexi (2012).

Asi, en el ambito de la esfera mas intima, los pesos son tan obvios que pueden formularse

en reglas relativamente generales. Por lo demds, lo que decisivamente importa son las
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ponderaciones, en las cuales, se encuentra el principio de la libertad negativa y los que le son
conexos. Justamente esto corresponde a la concepcién formal y material. Alexi (2012).

Para abordar la proteccién de los derechos fundamentales a la libertad, en la aplicacion del
articulo 68 de La ley 50 de 1990: “los trabajadores no sindicalizados, por el hecho de beneficiarse
de la convencidn colectiva, deberan pagar al sindicato, durante su vigencia, una suma igual a la
cuota ordinaria con que contribuyen los afiliados al sindicato”.

Esta disposicion normativa vulnera los derechos fundamentales: de libertad de asociacion
sindical, a la igualdad y libre desarrollo de la personalidad, derechos, de los cuales en este
apartado se abordaran los de libertad (libertad de asociacién sindical y libre desarrollo de la
personalidad), para lo cual se tiene que:

a. El sindicato (titular del derecho)

b. Trabajadores no sindicalizados (destinatario del derecho)

G. Pago de una cuota (objeto del derecho)

D. (relacion triadica)

De otra parte, se tiene que los derechos de libertad considerados violados son: 1) El
derecho de libre asociacion sindical, el cual plantea que: “Los trabajadores tienen derecho a
constituir sindicatos o asociaciones”; y 2) El libre desarrollo de la personalidad, plantea que todas
las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las
gue imponen los derechos de los demas y el orden juridico.

Frente a la libre asociacion sindical, los trabajadores tendrian derecho negativo y positivo.
El sentido negativo implica que pueden no ser parte del sindicato, si asi lo estiman conveniente
y, en caso positivo, involucra que tienen derecho a crear sindicatos y a ser parte de ellos, si asi
lo estiman conveniente.

Respecto del derecho de libre asociacion sindical, la estructura normativa indica que los
titulares del derecho son los trabajadores (o el trabajador) y el destinatario es el Estado

(formalidad) o el empleador (interlocucién) y, el objeto del derecho seria la creacion de la
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organizacion y la conformacién de esta, con ello se genera una forma triddica que permite una
mejor comprension del ejercicio de ponderacion propuesto.

Ahora, respecto del derecho al libre desarrollo de la personalidad, la estructura normativa
indica que el titular es el trabajador, el destinatario seria el sindicato receptor de la cuota y, el
objeto el pago de esta, sin embargo, el efecto més fuerte de esta estructura normativa es la
accion de coaccién a que es sometido el trabajador (que opta por qué se le apliquen los derechos,
deberes y obligaciones consignados en la convencion colectiva de trabajadores), que sin ser
afiliado al sindicato negociador, se le impone el pago de una cuota por recibir dicho tratamiento.

Asi pues, la mencionada cuota se paga en las mismas condiciones (periodicidad y monto)
en que lo hacen los trabajadores afiliados al sindicato. Con una situacion como la aqui referida,
se afecta la esfera personal estricta de la vida y la conservacion de sus condiciones basicas.

Ahora bien, frente a la vulneracion del derecho fundamental del libre desarrollo de la
personalidad, la identificacion de la estructura normativa es mas clara, cuando es sometido al
planteamiento de la teoria de la esfera y la proteccién de los derechos fundamentales a la
libertad.

Entre el derecho general de libertad y los derechos de libertad tacitos, existe la misma
relacion que entre el derecho general de libertad y los derechos de libertad expresos. En lo
concerniente al derecho de igualdad y su eventual vulneracion, para Alexi (2012) “al igual que en
el caso de los derechos de libertad, en los derechos de igualdad hay que distinguir entre el
derecho general de igualdad y los derechos especiales de igualdad”. El mandato de igualdad en
la creacion del derecho exige que todos sean tratados de la misma forma por el legislador.

El principio general de igualdad dirigido a elegir por el legislador no puede exigir que
todos deban ser tratados exactamente de la misma manera y tampoco que todos deban ser
iguales, desde todos los puntos de vista. Por otra parte, si ha de tener algin contenido, no puede

permitir todas las diferencias y todas las distinciones.
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La igualdad en la practica es un derecho que posee una estructura complicada, con reglas
referidas a cada caso que exigen que toda norma juridica sea aplicable a cada situacion que
caiga bajo su supuesto de hecho, asi, el mandato de igualdad en la aplicacion del derecho es
valido si las normas juridicas lo son.

Las normas dictadas por el legislador deben tener formas universales, ese tipo de
postulados normativos corresponden al principio de universalidad de Hare! y al de la justicia
formal de Perelman?. Asi, si el principio general de igualdad se limita a una practica universalista
de decision, el legislador podria llevar a cabo cualquier discriminacion sin violarlo.

Es posible lograr una vinculacién material del legislador, solo si la férmula Hay que tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales no se interpreta como una exigencia relativa a la
forma logica de las normas, sino como una exigencia relativa a su contenido, es decir, no en el
sentido de un mandato de igualdad formal sino material.

El concepto de igualdad esencial en la segunda férmula puede entonces, definirse con la
ayuda del de arbitrariedad del trato desigual, es decir, lo esencialmente igual no debe tratarse de
manera arbitrariamente desigual. La simetriaen la formulacion sugiere interpretar el
mandato de trato desigual de la misma manera que el de trato igual. Se puede perfectamente
tener una orientacion hacia la igualdad y tanto, una norma de trato igual como una de trato
desigual.

Respecto del derecho fundamental de igualdad, la estructura normativa de Alexi (2012)
indica que en la forma triadica el titular del derecho es el trabajador o trabajadores, el destinatario
el empleador (garante en el entorno laboral) y, el objeto del derecho seria la garantia de generar
condiciones que permitan distinguir entre el derecho general de igualdad y los derechos
especiales de igualdad siempre teniendo en cuenta la estructura del mandato de igualdad en la

creacion del derecho, para propender por una convivencia igual desde posiciones equiparables

1cfr.R. M. Hare, freedom and Reason, pags 30 ss.
2 Cfr. Ch. Perelman, <<Eine Studie tber die Gerechtigkeit>>, pag. 58.
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en la calidad de vida, en los medios de que disponen, en el &mbito de proteccion de que cada

uno disfruta.

3. CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS EN COLOMBIA

El “proceso de constitucionalizacion” del ordenamiento juridico colombiano inicié con la
Carta Politica de 1991 y respecto de otros ordenamientos contemporaneos, se ha tomado méas
tiempo en su estructuracién, pues en la version de Carbonell, M. & Garcia, L. (2010), “Los
ordenamientos contemporaneos con derecho codificado han estado expuestos a un proceso mas
0 menos rapido que los ha conducido a impregnarse totalmente de la Constitucion”.

Riccardo Guastini, citado por Ugarte (2008), ha denominado a este fenbmeno “proceso de
Constitucionalizacién” que implica un desarrollo normativo de las disposiciones contenidas en la
Constitucién Politica, pues su contenido tiene forma de norma juridica aplicable y vinculante, en

la opinién de Carbonell & Garcia (2010):

El proceso de constitucionalizacion supone dotar de contenido normativo a todas las
disposiciones contenidas en la carta fundamental; desde luego, su fuerza normativa
dependera en mucho de la forma en que estén redactadas, de los alcances
interpretativos que les haya dado la jurisdicciéon constitucional y de los ejercicios
analiticos que hagan los tedricos, pero de lo que no debe quedar duda es de que las
normas constitucionales son, ante todo y sobre todo, normas juridicas aplicables y
vinculantes, y no simples programas de accién politica o catalogos de recomendaciones

a los poderes publicos.

La constitucionalizacion de un ordenamiento juridico constituye un cambio de paradigma

con capacidad de condicionar las diversas dimensiones de la vida institucional y social, es algo
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asi como el desembarco de la Constitucién en todos los rincones del derecho y se caracteriza
por ser extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion como
la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores politicos, asi como las relaciones
sociales, Guastini (Ugarte Cataldo J. L., 2008)

Es importante tener en cuenta que la constitucionalizacién de un ordenamiento juridico
debe estar profundamente impregnado de principios y valores, en palabras de Carbonell & Garcia
(2010): “La capacidad de difundirse en todos los ambitos normativos de un derecho constitucional
asi concebido, profundamente impregnado de principios y valores, es el elemento fundamental
para la constitucionalizacion de todo el ordenamiento y, en particular, para la aplicacion directa
de la Constitucion a las relaciones interpersonales” .

La constitucionalizacién del ordenamiento juridico laboral es un asunto que puede no estar
del todo claro en paises como Colombia, en donde un importante porcentaje de este permanece
situado en una temporalidad que antecede la Constitucién Politica de 1991, o como lo afirma
Silva (2000): “la constitucionalizacion del derecho laboral colombiano y su internacionalizacion
en contenido, alcance y procedimientos son dos pilares de la carta de finales del siglo XX”.

Como ocurre principalmente con el Cédigo Sustantivo del Trabajo (Decreto Ley 2663 del 5
de agosto de 1950) y la Ley 50 de 1990, que nacen a la vida juridica en vigencia de la Constitucion
Politica de 1886.

Para dar mayor especificidad y contexto histérico a la expresion, Constitucionalizacion del
Derecho Laboral, Barroso (2008) afirma que “el marco histérico del nuevo derecho constitucional,
en Europa continental, fue el constitucionalismo de la postguerra, especialmente en Alemania y
en Italia. Ya en Brasil, fue la Constitucion de 1988 y el proceso de redemocratizacién que ella
ayudo a protagonizar’.

Hablar de constitucionalizacién del ordenamiento juridico laboral en Colombia, implica el

estudio y establecimiento de un cambio doctrinal con nuevas maneras de concebir, interpretar y
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aplicar el derecho. Se trata de un cambio juridico a nivel cultural, trazado por el cambio normativo,

por ello, Ortega (2013) esboza lo siguiente:

Considero que el nuevo paradigma no se dara simplemente mediante una reforma a la
Constitucion, sino solo cuando se establezca el cambio doctrinal que supone el
neoconstitucionalismo respecto del modo de pensar el derecho y de aproximarse a su
estudio, asi como con relacién a la forma en que se le interpreta y aplica. Se trata de un

cambio juridico a nivel cultural, detonado por el cambio normativo.

Cuando se plantea una Constitucionalizacién del Derecho Laboral, se produce una
verdadera transformacién cultural y su poderoso efecto de irradiacion, explicado como el
desbordamiento de un derecho constitucional que ahora inunda el conjunto del ordenamiento; ya
no se trata solo de regular las relaciones entre los poderes del Estado, sino que casi podria
decirse que todo conflicto juridico, desde el horario de las panaderias al etiquetado de chocolate,
encuentra alguna respuesta constitucional Prieto, citado por Ugarte (2008).

Por su parte, Ortega (2013) sefiala que una verdadera constitucionalizacién del derecho
permea todos los aspectos de la vida en sociedad y posee elementos caracteristicos y tres
categorias basicas que lo definen: 1) fuentes del derecho; 2) interpretacion y aplicacion de la ley,
y 3) metodologia de la ciencia juridica.

Sobre las fuentes del derecho, Ortega (2013) plantea que la ley es desplazada del centro
de gravedad del universo juridico y su lugar es ocupado por la Constitucién en cuanto norma
revalorizada, repleta de contenidos normativos que determinan la validez material de las normas
juridicas positivas. Se trata, como se dijo en su momento, de una Constituciéon vinculante,
generadora de efectos juridicos inmediatos y fuente directa de derechos y obligaciones.

Respecto a la constitucionalizacion y las fuentes del derecho, es importante reafirmar que

las normas constitucionales gozan de plena eficacia vinculante, incluidas las que estipulan los
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derechos fundamentales de las personas y poseen la capacidad de producir efectos juridicos
inmediatos, Ugarte (2008).

Sobre la interpretacion y aplicacion de la ley como elementos caracteristicos, Ortega (2013)
plantea que son de gran importancia, pues el juez se constituye en un intérprete privilegiado de
la constitucién, con un rol protagonico indiscutible frente a otros operadores juridicos, que se
distingue por tener un amplio poder discrecional que se ve obligado a ejercer cuando lidia con
clausulas constitucionales abstractas y con los llamados conceptos esencialmente controvertidos
gue estan presentes en ellas, asi como con la técnica de ponderacion de principios y valores
morales positivizados.

En el propdsito de aportar al analisis y discusion de la segunda tesis sobre la interpretacion

y aplicacién de la ley, Barroso (2008) plantea que:

La interpretacidon constitucional es una modalidad de interpretacién juridica. Dicha
circunstancia es una consecuencia natural de la fuerza normativa de la Constitucién, es
decir, del reconocimiento de que las normas constitucionales son normas juridicas, con
todos sus elementos propios. Consecuentemente, se aplican a la interpretacion
constitucional los elementos tradicionales de la interpretacion del Derecho, desde hace
mucho definidos como el gramatical, el historico, el sistematico y el teleoldgico. Se debe
sefialar, en este momento, para luego volver al tema, que los criterios tradicionales para
la solucién de eventuales conflictos normativos son el jerarquico (ley superior prevalece
sobre la inferior), el temporal (ley posterior prevalece sobre la anterior) y el especial (ley

especial prevalece sobre la general).

Sobre la metodologia de la ciencia juridica, Ortega (2013) indica que en el
neoconstitucionalismo no es mas un conocimiento que se circunscriba a la descripcion y
explicacién del derecho, a-valorativo y éticamente neutral, por el contrario, el ordenamiento

juridico es globalmente revalorizado, o sea, impregnado de valores, irradiado por los principios
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constitucionalmente determinados. De ahi que, si la ciencia juridica quiere dar cuenta de su
objeto, necesite comprometerse con él y con los valores y principios morales que positiviza.
Para Ortega (2013) Las tres tesis descritas formarian el nucleo basico del
neoconstitucionalismo en cuanto paradigma de los ordenamientos constitucionalizados. Asi
pues, es evidente que los ordenamientos juridicos contemporaneos han sido modificados con

ocasion a los procesos de constitucionalizacién, en opinién de Carbonell & Garcia (2010):

Lo expresado permite saber cuando se esta ante una auténtica Constitucion, pues, no a cualquier
instrumento normativo o disciplina fundamental de los poderes publicos se le puede denominar asi,
en la medida en que se concibe como un documento que presenta especificas caracteristicas y
contenidos de valor que la distinguen de los otros. No se trata de una jerarquia formal sino de valor
gue sirve como punto de contacto entre la esfera juridica y la esfera moral con una concepcion de

justicia con pretensiones universales.

El constitucionalismo ha planteado un cambio dentro de la cultura juridica y politica, que
poco a poco se ha ido afirmando cada vez, de manera mas clara, pese a todo, es importante
continuar su implementacion y desarrollo como parte esencialmente de la fenomenologia
dispuesta por el paradigma neoconstitucional dotado de unidad con la posibilidad de abordarlo
conceptualmente, Carbonell & Garcia (2010).

El constitucionalismo se constituye en un modelo ideoldgico, en el que las constituciones
se caracterizan porque, ademas de tener amplios catalogos de derechos fundamentales,
contienen altos niveles de normas “materiales” o sustantivas que condicionan la actuacion del
Estado por medio de la ordenacién de ciertos fines y objetivos, el ordenamiento debe estar
garantizado en todas sus partes por medio de los mecanismos jurisdiccionales con implicaciones

en muchos aspectos de la vida social, Carbonell & Garcia (2010).
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Con el neoconstitucionalismo se plantea un cambio de razonamiento juridico que atiende
a la necesidad de fortalecer los limites al ejercicio del poder y las garantias individuales, para
asumir el derecho como una expresién cultural que depende de contextos y realidades sociales,

asi lo plantea Estrada (2014):

Se ha dado en llamar nuevo constitucionalismo a los cambios en el razonamiento juridico
después de la Segunda Guerra Mundial, motivados por la necesidad de fortalecer los
limites al ejercicio del poder y las garantias individuales. Pero, si se asume que el derecho
es un objeto cultural, cuyo contenido depende del contexto y las realidades de cada pais,
no se puede afirmar que lo que se considera nuevo en Europa debe ser necesariamente

nuevo en América.

Se abordd lo relacionado con el constitucionalismo y sobre la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico y lo que ello implica, es oportuno ocuparse del denominado
neoconstitucionalismo, sus caracteristicas, condiciones y alcances, por ello, en versién de
Estrada (2014) si el llamado neoconstitucionalismo se concreta en el reforzamiento de la
Constitucién Politica de 1991 y en el reconocimiento de los principios como normas juridicas (neo
en relacion a qué), es claro que en Colombia (neo en relacion a quiénes) existieron importantes
vestigios con anterioridad al surgimiento del mismo en Europa.

De otro lado, resulta imprescindible advertir que todo intento de definicion del
neoconstitucionalismo exige una aclaracion previa acerca de qué se debe entender por estos
tres conceptos: Constitucion, constitucionalizacién y constitucionalismo. A partir de alli, se podra
dar respuesta con mayor claridad a preguntas como qué se entiende por “nuevo”, nuevo en
relacion con qué y nuevo con relacién a quiénes. En todo caso, no es posible tratar de definir qué

es el neoconstitucionalismo sin tener una idea previa de qué es Constitucion, Estrada (2014).
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Hablar de neoconstitucionalismo, implica establecer nuevo en relacion con qué y nuevo
con relacion a quiénes, Asi, segun sea la nocion de Constitucién que se tenga, sera definido el

neoconstitucionalismo; Estrada (2014) afirma:

Como ocurre en toda discusion juridica, de acuerdo con la nocién de derecho que
asuma seran definidos los conceptos juridicos. Asi, segin sea la nocién de
Constitucion que se tenga, sera definido el neoconstitucionalismo. Es, en pocas
palabras, una palabra claramente ambigua y permeada por la mayor o menor

emotividad con la que se quiera usar el término «Constitucién».

Ademas de tomar en cuenta la nocion que se tenga sobre Constitucion, para teorizar sobre
neoconstitucionalismo, también implica su contexto y circunstancias politicas y sociales, por ello
Estrada (2014) enuncia que, en todo caso, la mayor o menor presencia de las caracteristicas
generales del neoconstitucionalismo depende de cada contexto socio politico.

No es posible explicar de la misma forma el constitucionalismo europeo (irradiado por el
aleman) que el suramericano en el que se advierte en casos como el colombiano y el argentino,
una fuerte influencia del constitucionalismo anglosajon. Mientras que el constitucionalismo
europeo encuentra parte de su historia en el constitucionalismo aleman de posguerra, el
constitucionalismo suramericano encuentra una fuerte influencia en el constitucionalismo
norteamericano, Serna (2005).

A modo de conclusion, Estrada (2014) afirma que, si bien son indiscutiblemente
importantes los aportes del constitucionalismo europeo en la definicibn del
neoconstitucionalismo, se incurre en craso error cuando se intenta su estudio al margen de las
especificas circunstancias politicas y sociales colombianas. Por ello es necesario ajustar el lente
con el cual se va a observar y analizar el neoconstitucionalismo en Suramérica y, en particular,

en Colombia.
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El neoconstitucionalismo, ademas de implicar claridades frente a la nocién de Constitucién,
concibe al juez y a la autoridad como actores activos y criticos del sistema juridico, mas alla del
legalismo y de actitudes serviles frente a la ley les exige argumentacion suficiente para justificar
sus decisiones.

El Neoconstitucionalismo no se engafia, sabe que los casos dificiles estan ahi, al igual que
la colisién entre principios contrapuestos; reconoce esas circunstancias u obliga al juzgador y a
toda autoridad a una argumentacion suficiente que justifique las decisiones. La discrecionalidad
judicial es controlada, no con una herramienta falsa e inadecuada -la subsuncion y silogismo-
para todos los casos, sino con argumentos diferentes que significan un mayor esfuerzo
justificatorio, como es el caso del uso del principio de proporcionalidad (ponderacion).
Metodologicamente, se dice que el neoconstitucionalismo conecta el derecho y la moral, Gil
(2011).

Para Cardenas, citado en Gil (2011), el llamado “Neoconstitucionalismo” se caracterizaria,

por lo siguiente:

a) Se reconoce por algunos una conexién débil entre derecho y moral.

b) Se admite que el derecho no solo esta conformado por reglas sino por principios y
otro tipo de normas.

c) El derecho no solo consiste en la estructura normativa sino también en la
argumentativa, contextual y procedimental.

d) La legalidad se supedita a la constitucionalidad en un sentido fuerte.

e) Las normas que nos son reglas no pueden interpretarse con los métodos
tradicionales. Se debe acudir al principio de proporcionalidad, la teoria del contenido
esencial, la razonabilidad, entre otras.

f) Més que hablar de interpretacion se destaca el papel de la argumentacion no solo en

su faceta retorica sino en sus ambitos hermenéuticos, contextuales y procedimentales.
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g) La busqueda de la certeza juridica se vuelve mas exigente y dificil; se apoya,
principalmente, en la calidad de la argumentacion.

h) Las normas juridicas se interpretan desde la Constitucion.

i) El juez constitucional en ocasiones se coloca por encima del legislador (“legislador
negativo”, segun Kelsen), y lo desplaza, lo que pone en cuestién su legitimidad
democratica.

j) Se intenta poner fin con las técnicas de la argumentacion a la discrecionalidad judicial
en el sentido en que habia sido entendida por Kelsen o Hart.

k) No hay neutralidad ni avaloratividad en el derecho.

Luego de la caracterizacibn que ofrece Cardenas (Gil Rendén, 2011), el
neoconstitucionalismo podria considerarse como una teoria de derecho, una metodologia o una

ideologia juridica, dicho en palabras de Solano (2016):

El neoconstitucionalismo en un sentido amplio podria considerarse como una teoria del
derecho, una metodologia juridica, una ideologia juridica o inclusive un tipo de Estado de
Derecho, en definitiva, una expresion, que al igual que el positivismo juridico o el

iusnaturalismo se diluyen en una multiplicidad de corrientes o autores.

3.1 Derechos fundamentales del trabajo en el contexto laboral colombiano

Para hablar de los derechos fundamentales del trabajo en el contexto laboral colombiano,
es necesario aludir a la racionalidad y la dogmética de los derechos fundamentales, pues ello,
establece la claridad requerida sobre la estructura de estos, asi como sobre los conceptos y

formas de argumentacion relevantes para su fundamentacion, como lo sefiala Alexi (2012):
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La dogmatica de los derechos fundamentales, como disciplina préctica, apuntd en
Ultima instancia, a la fundamentacion racional de concretos juicios de deber ser
concernientes a los derechos fundamentales. La racionalidad de la fundamentacion
exige que el camino que conduce desde las disposiciones de los derechos
fundamentales hasta los juicios concretos de deber ser concernientes a estos
derechos sea accesible, en la mayor medida posible, a controles intersubjetivos. Sin
embargo, esto supone tener claridad acerca de la estructura de las normas de
derechos fundamentales, asi como sobre todos los conceptos y formas de

argumentacion relevantes para la fundamentaciéon de derecho fundamental.

Pese a las particularidades que caracterizan la estructura de las normas que reconocen
derechos fundamentales, estas no se diferencian de forma apreciable de las del sistema juridico.
Es claro que las normas constitucionales tienen mayor jerarquia y su contenido es abstracto y de
mucha relevancia, a pesar de ello, son aplicables de la misma manera que las demas fuentes
juridicas, en realidad su particularidad, se debe a que protegen determinadas posiciones,
expresadas de modo abstracto del cuidado frente al Estado, afirmado en forma mas completa y

contundente, Carbonell & Garcia (2010) plantean:

Segun la construccion estrecha y estricta, las normas que reconocen derechos
fundamentales no se diferencian de forma apreciable de las normas del sistema juridico.
Como normas constitucionales tienen, por supuesto, su sitio en el nivel mas alto del
sistema juridico y sus contenidos son derechos sumamente abstractos de la maxima
relevancia, mas todo ello no es -conforme a la construccién de reglas- motivo alguno para
plantear cualquier diferencia fundamental de tipo estructural. Son normas juridicas y, como
tal, son aplicables de la misma manera que todas las demas normas juridicas, su
peculiaridad radica Unicamente en que protegen determinadas posiciones, expresadas de

modo abstracto del ciudadano frente al Estado.
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Ademas de sus propias particularidades, las normas de derecho fundamental adquieren su
importancia para el sistema juridico por su fundamentalidad formal y material. La primera por su
posicién en la cuspide de la estructura escalonada del orden juridico, en cuanto derecho
directamente vinculante para el legislador, el poder ejecutivo y el poder judicial y la segunda,
porque con ellas se toman decisiones sobre la estructura normativa basica del Estado y de la
sociedad, Alexi (2012).

De la argumentacion propuesta por Alexi (2012) se puede decir que existen derechos
fundamentales que no estan establecidos de forma taxativa en la constitucion, por cuanto se
encuentran contenidas en la norma expresa que para deducir su fundamentalidad es necesario
dar un argumento iusfundamental (I6gicamente) correcto, dicho de otra manera, para Carbonell

& Garcia (2010):

Las normas de derecho fundamental son las sefialadas expresamente en la Constitucion,
pero también las que resultan de una ponderacién ius-fundamentalmente correcta que
permite que se le subsuma el estado de cosas sometido a examen de érgano que ejerce

el control constitucional.

Las normas de derecho fundamental dependiendo de su estructura pueden ser reglas o
principios, las reglas son normas que pueden ser cumplidas o no, si la norma es valida debe ser
cumplida, mientras que los principios son normas que ordenan que algo debe ser realizado en la
mayor medida y en la forma mas efectiva posible, los principios son mandatos de optimizacion,
asi, la diferencia entre las dos categorias estriba en su condicion cualitativa, Carbonell & Garcia

(2010).
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Mientras que Carbonell & Garcia (2010) reconocen la existencia de normas de derecho
fundamental que no estan establecidas de forma taxativa en la constitucion. por otra parte, se
puede decir que, frente a la constitucionalizacion del derecho del trabajo y los derechos
fundamentales en el contexto laboral, se tienen dos sentidos, segin a qué tipo de normas
constitucionales se hace referencia y especialmente a qué tipo de derechos fundamentales se
refiere.

Sobre aquellos casos en que los derechos laborales son reconocidos por las normas
constitucionales de un ordenamiento juridico, proceso conocido como el “constitucionalismo
social”’, pero también, para aquellos casos en que las normas constitucionales que estipulan
derechos fundamentales no laborales son acogidas por la regulacién laboral, proceso conocido
como de “ciudadania en la empresa”, Ugarte (2018).

El reconocimiento de los derechos fundamentales, tanto individuales como colectivos de
los trabajadores se dan en desarrollo del constitucionalismo social, reconociendo que detras de
un texto constitucional existen personas, es decir, pasamos de las categorias de empleador y
trabajador a ciudadanos revestidos de derechos més alld de los taxativa y directamente
estipulados por el ordenamiento laboral, en otras palabras, se mantienen la condicion de
desigualdad en la dimension puramente laboral y la condicion de igualdad en la dimension de
ciudadanos iguales ante la ley, Ugarte (2018).

Definir el concepto de Derecho social posee cierto grado de complejidad, pues,
corresponde a una categoria relativamente nueva y aun con mucho por avanzar en su

materializacion, por ello, Triguero (2012) establece:

Afrontar la definicion del concepto y categoria “derecho social’ de una manera concreta y
omnicomprensiva es una labor, sin duda alguna, dificil de realizar, porque son parte de un
paradigma joven y amplio, como es el del derecho social, que lleva dos siglos de

existencia, pese a los que ha experimentado un notable desarrollo doctrinal y cientifico.
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Las condiciones por las que atraviesa el mundo del trabajo, con un derecho constitucional
como el del trabajo, dificilmente exigible, mientras que la garantia de uno no positiva y
explicitamente reconocido pueda empezar a ser vista como una posibilidad te6rica mas viable;
aunados al trasegar, materializacion y futuras reivindicaciones en materia de Derechos Sociales
Laborales demandaran gran audacia e ingenio para la preservacion y concrecién de un marco
institucional propio de los postulados de un Estado Social de Derecho, Miravet (2000).

Para Triguero (2012), en la configuracién histérica de los Derechos Sociales es importante
destacar su afinidad y vinculo con los Derechos Laborales reivindicados por los trabajadores de
los paises del mundo en diferentes momentos y sefala que: “los derechos sociales poseen un
conjunto de rasgos notorios juridico-politicos y definitorios de su propia esencia y razon de ser,
justificativos plenamente de sus pretensiones y objetivos como derechos humanos
fundamentales y teniendo como marco de referencia el paradigma del derecho social”.

De acuerdo con lo anterior se observa que la configuracion de los derechos sociales no ha
sido un proceso facil, se ha dado en un largo periodo, en el que hubo etapas que marcan su
progresividad, por ello, para Sanchez (1999): “La declaracion viene a elevar a caracter de
derecho humano lo que es un derecho social, de clase. De los que estan en la base de la piramide
social requiriendo el reconocimiento de su relacién de igualdad de la estructura productiva y en
el conjunto de las relaciones sociales y de poder”.

Segun la doctrina laboral, respecto a los derechos fundamentales, se pueden identificar
dos fases de constitucionalizacion distintas, dicho en palabras de Ugarte (2018): “los procesos
de constitucionalizacion histéricamente delineados han dejado para el Derecho del Trabajo la
implantacién en el centro de las relaciones laborales de una de sus técnicas principales de
proteccion como son los derechos fundamentales”

Asi las cosas, para el caso del constitucionalismo social se relaciona con los derechos

fundamentales especificos, es decir, de los que son titulares los trabajadores y empleadores vy,
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para el caso de la ciudadania en la empresa se dice de los inespecificos, es decir, los
especialmente laborales de que son titulares los sujetos de una relacion laboral, estableciendo
limites al poder empresarial para evitar la invasion del espacio protegido por el derecho
fundamental, Ugarte (2018).

La esencia de los derechos fundamentales inespecificos de los trabajadores, implican
titularidad individual y la proteccion de la autonomia personal frente a terceros, es decir, son
derechos de defensa del espacio individual de libertad, mientras que los derechos fundamentales
propiamente laborales o especificos buscan, debido a la igualdad, repartir ese mismo poder,
Ugarte (2018).

En concreto, existen derechos fundamentales laborales colectivos e individuales, en la
condicién de ciudadano y en la de trabajador. La situacién juridica objeto de estudio contenida
en el articulo 68 de la ley 50 de 1990: “los trabajadores no sindicalizados, por el hecho de
beneficiarse de la convencién colectiva, deberan pagar al sindicato, durante su vigencia, una
suma igual a la cuota ordinaria con que contribuyen los afiliados al sindicato”, analizada desde
el planteamiento de Alexi (2012) sobre “un Sistema de Posiciones Juridicas Fundamentales”,

bajo la “Estructura Fundamental del Derecho a Algo”, dispone:

El derecho a algo puede concebirse como una relacién triadica cuyo primer elemento es
el portador o titular del derecho (a), su segundo elemento, el destinatario del derecho (b) y su
tercer elemento, el objeto del derecho (G). Esta relacién se establecera mediante D. Por lo tanto,
la forma mas general de un enunciado sobre un derecho a algo puede expresarse de la siguiente

manera: DabG.

o

El sindicato (titular del derecho),

(o3

Trabajadores no sindicalizados (destinatario del derecho)

G. Pago de una cuota (objeto del derecho)

O

(relacion triadica)
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Segun el planteamiento de “Estructura Fundamental del Derecho a Algo” de este esquema
surgen cosas totalmente diferentes segun lo que se ponga en cada lugar (a, b y G) y por
supuesto, si la persona que ocupa el lugar de a'y b son personas juridicas o en la posicion de G
si la accion es positiva 0 negativa, como bien afirma el autor, se obtendran diversas relaciones,
entre las cuales existen diferencias muy importantes desde el punto de vista de la dogmatica de
los derechos fundamentales.

Aqui interesara solo la estructura del objeto del derecho a algo. El objeto de un derecho a
algo es siempre una accion del destinatario. Esto resulta de su estructura como relacion triadica
entre un titular, un destinatario y un objeto. Si el objeto no fuera ninguna accién del destinatario,
no tendria sentido incluir al destinatario en la relacién, Alexi (2012).

Frente a este aspecto, es pertinente plantear que a diferencia de las decisiones que se han
tomado frente a la interpretacion y aplicacién de las caracteristicas del sujeto susceptible de ser
considerado destinatario del derecho, no se ha tenido en cuenta la relacion que existe entre el
enunciado acerca de la razén y los enunciados sobre el derecho, como bien lo expresa Alexi
(2012) es relativamente facil precisar cual es la relacién que existe entre los enunciados acerca
de las razones y los enunciados sobre los derechos. Se trata de una relaciéon de fundamentacion.
Una cosa es la razon de un derecho y otra el derecho que se acepta en virtud de la razén.

En otras palabras, si la razén que justifica el cobro de una cuota en los términos planteados
por el contenido normativo bajo andlisis es la condiciéon de no sindicalizado, no se entiende por
gué, ante la eventualidad de estar frente a un trabajador afiliado a una organizacion diferente a
la que suscribié la convencién, aun asi, se mantiene la relacion triadica antes mencionada, es
decir, se persiste en el cobro de una cuota dando una interpretacion y una aplicacion que el
contenido normativo no establece.

El objeto del derecho se concreta en una cuota en similares condiciones a la que pagan

los afiliados al sindicato depositario de la convencion, de una parte, habria que decir, que en los
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términos en que se ha registrado en nuestro estado del arte, las convenciones colectivas son ley
entre las partes, se constituyen en fuerte de derechos, deberes y obligaciones. Por tanto, son un
instrumento juridico con distinto alcance, pero con similares efectos a los que produce la ley
originada por el érgano legislativo.

En tal sentido, al intentar realizar un simil, no se entenderia como a los habitantes de un
pais se les podria cobrar una cuota o un impuesto por aplicarle la ley, o en su defecto, tampoco
seria bien visto que a un extranjero que habite en un determinado pais se le cobre un impuesto
adicional por el hecho de aplicarle las normas nacionales.

La relacion triadica planteada en el contenido normativo bajo analisis, pudo haber tenido,
asidero en el contexto historico en el que nace a la vida juridica y en vigencia de un régimen
constitucional que daba otro sentido al mundo del derecho laboral, después, como afirma Silva
(2000): “la constitucionalizacion del derecho laboral colombiano y su internacionalizacion en
contenido, alcance y procedimientos (...)”, no se entiende cdOmo se persiste en la aplicacién de
una norma que, por sus caracteristicas y contenido, va en contravia de los nuevos fundamentos

constitucionales.

3.2 Vulneracién de los derechos fundamentales de libre asociacion sindical, igualdad y

libre desarrollo de la personalidad en el contexto laboral colombiano

Para determinar si con la constitucionalizacion del derecho laboral en Colombia, la
imposicion legal a los trabajadores no afiliados al sindicato depositario a realizar mensualmente
el pago de una cuota, por el hecho de beneficiarse de las reivindicaciones conseguidas en la
Convencion Colectiva por el mismo porcentaje con el que contribuyen los afiliados, viola los
Derechos Fundamentales de libre asociacion sindical, igualdad y libre desarrollo de la
personalidad, en un primer momento se explorard el concepto de libertad como derecho

fundamental en el mundo del trabajo, pues, segin Camacho y Cerén (2015):
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La libertad es un derecho natural, es categoria esencial del ser humano y trae consigo el
derecho de asociacion y siendo ello asi, al hablar de libertad sindical -como especie de
libertad de asociacion- se le imprime, patenta y sella su caracter como derecho
fundamental y por lo tanto las normas no los crean, lo reconoce como uno de sus objetivos

y por supuesto lo reglamentan.

Con las categorias de ciudadania y derecho social en el mundo del trabajo, se afianzan
derechos individuales en los sujetos de la relacion laboral, asi, la libertad tendria una dimension
individual y otra colectiva, en lo concerniente a la segunda, la OIT (2011) afirma que “La libertad
sindical es uno de los derechos humanos de caracter colectivo. Los trabajadores y trabajadoras
tienen el derecho de ser o no ser parte del sindicato” (p.2). Para explorar en el catalogo de
derechos derivados y concomitantes de la libertad sindical es pertinente abordar el manual para

la defensa de la libertad sindical, fuente con la que Marco-Sanchez y Rodriguez (2013) sostienen:

La Libertad Sindical, es un valor, un principio y un componente constitutivo de la estructura
y funcionamiento de la Organizacion Internacional del Trabajo. La Libertad Sindical forma
parte de los derechos humanos y como tal ha sido recogida en una serie de instrumentos
internacionales, siendo regulada en forma expresa por los Convenios niims. 87 y 98 de la

OIT, entre otros.

La libertad colectiva permitiria la organizacion de los sujetos de la relacion laboral en torno
a la basqueda de fines comunes y la puja por sus intereses, asi, la organizacion sindical como
posibilidad y figura organizativa del mundo laboral tendria un importante desarrollo respaldado

por los instrumentos normativos. Por ello, para la OIT (2011):
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El Convenio 87 de la OIT sobre la libertad sindical y el derecho de sindicacién, contiene
diversas disposiciones que tienen por finalidad la proteccion de la organizacion sindical
como tal, entre ellas, el derecho de obtener la personeria juridica mediante un
procedimiento simple, y también las contenidas en el articulo 3 citado anteriormente,
dirigido a garantizar la autonomia en acciones claves como la redaccién de los estatutos,
organizar su administracion y formular su programa de accién, de donde se desprende el
derecho de negociacion colectiva y el derecho de huelga, tal como lo han establecido los

mecanismos de control de aplicacion de los convenios de la OIT.

En la medida en que es la organizacion sindical la figura organizativa resultante de muchos
afos de lucha obrera y tensiones entre las partes de la relacion laboral, se goza de un importante
desarrollo, doctrinario, por ello, Ermida & Villavicencio (como se cité en Rodriguez, E. & Sanchez,

M. 2013) afirman que:

En la actualidad esta “universalmente admitido que no es posible el desarrollo de la
Libertad Sindical sin la preexistencia efectiva de los demas derechos humanos y que
tampoco es posible el completo ejercicio de éstos, sin la vigencia de aquélla. En otras
palabras, la Libertad Sindical no es posible sin el ejercicio de los otros derechos humanos,

y viceversa.

El prolifico desarrollo practico, tedrico y conceptual sobre la vida sindical, ha permitido su
vinculacién con otros derechos y dimensiones de la vida del ser humano en el mundo del trabajo,
asi, el ejercicio de los derechos humanos va de la mano del ejercicio de la libertad sindical,
siempre en la busqueda del bienestar de los trabajadores, OIT (2011).

Con la organizacién sindical, los trabajadores buscan mejores condiciones laborales y

materiales de existencia mediante la negociacion colectiva, la OIT (2011) estipula:
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Los trabajadores y las trabajadoras se organizan fundamentalmente para mejorar sus
condiciones de trabajo y de vida. Esta mejoria se logra por diversas vias, una de ellas, la
mas efectiva, es la negociacién colectiva, por eso esta reconocida como un derecho
inherente a la libertad sindical y encabeza, junto con ésta, los principios relativos a los
derechos fundamentales. La negociacion colectiva es, en suma, un trabajo esencial de las

organizaciones sindicales.

Como ya se planteé lineas atras, la libertad sindical no es solo para los trabajadores, pues,
los empleadores también tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen
convenientes y de afiliarse a ellas, con objeto de promover y defender sus respectivos intereses
y de celebrar negociaciones colectivas con la otra parte, libremente y sin injerencia de unas con
respecto a otras ni intromision del Estado. Los derechos de sindicacién y de negociacién colectiva
son habilitantes y permiten promover la democracia, una buena gobernanza del mercado del
trabajo y unas condiciones laborales decorosas, OIT (2008).

Pese a lo antecedente, Marco-Sanchez y Rodriguez (2013) consideran que: “no es posible
hablar del derecho al y del trabajo sin vincularlo al ejercicio del derecho de Libertad Sindical como
garantia de la justicia social en las relaciones laborales”. Por ello, para Mujica (como se cité en

Marco-Sanchez y Rodriguez (2013)):

La proteccion de la Libertad Sindical reside en el hecho de que, tal como hoy es
universalmente aceptado, el movimiento sindical ha pasado a constituir uno de los pilares
sociales fundamentales que sustentan las sociedades democréticas. Esto debido (...) a
gue el derecho de los trabajadores a la Libertad Sindical, (...) constituyen herramientas
claves para el fortalecimiento del ejercicio de todos los derechos humanos, debido a que
habilitan medios por los cuales se postulan, afirman y defienden otros derechos

fundamentales de las personas.
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Marco-Sanchez & Rodriguez (2013) sostienen que “La Libertad Sindical reviste crucial
importancia para la OIT, toda vez, que, desde el Preambulo de su Constitucion, se incluye el
“reconocimiento del principio de Libertad Sindical” como requisito indispensable para “la paz y
armonia universales™.

La OIT (2011) considera que “Es importante recalcar que la accion del sindicato es la accion
del conjunto de sus afiliados y afiliadas. Al trabajar por el beneficio de si mismo/a, se trabaja por
el beneficio de todos y todas”. Respecto de la libertad sindical, para Marco-Sanchez & Rodriguez
(2013): “Queda pues por resolver la paradoja de ser un derecho humano universalmente
reconocido, pero obstaculizado y conculcado con frecuencia en la practica diaria de las
trabajadoras y trabajadores”.

Para explorar los derechos fundamentales de: libre desarrollo de la personalidad, libre
asociacion sindical y su eventual vulneracion, este trabajo académico se apoya en la teoria de la
esfera propuesta por Alexi (2012) en su obra Teoria de los Derechos Fundamentales, la cual
consiste en una descripcion de la proteccion de derechos fundamentales que se otorgan con
diferente intensidad.

La teoria de la esfera puede entenderse como el resultado de la ponderacién entre el
principio de la libertad negativa sumado a otros principios, por una parte, y los principios
contrapuestos, por otra. Dicha teoria plantea un ambito intangible de libertad humana para
garantizar la libertad general de acciébn como una extension de proteccion y posee tres esferas
con decreciente intensidad protectora: De una parte, se encuentra la esfera mas interna, que
constituye el ambito Gltimo intangible de la libertad humana; de otra parte la esfera privada
amplia, que constituye el ambito privado; y, por Ultimo se encuentra la esfera social, que
constituye &mbito que no esté protegido por la esfera privada, palabras de Alexi (2012).

En la esfera mas interna siempre son decisivos los principios que juegan a favor de la
proteccion, pues no es posible aducir principios contrapuestos que solo podrian referirse a

derechos de otros o a bienes colectivos, dado que no se afectan los derechos de otros o los
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intereses de la comunidad, en el desarrollo de la teoria de la esfera no cambia en nada el hecho
de que existen circunstancias en las cuales el resultado de la ponderacion es tan seguro que
puede hablarse de reglas aseguradas en alto grado, que protegen el &mbito mas interno.

La teoria de la esfera demuestra ser una descripcibn de la proteccion de
derechos fundamentales que se otorga con diferente intensidad, segun las diferentes
circunstancias, la proteccion de la libertad es tanto mas fuerte cuanto mas fuerte es el principio
de libertad negativa, sumado a otros principios, especialmente en el de la dignidad humana.

En el &mbito de la esfera mas intima, los pesos son tan obvios que pueden formularse en
reglas relativamente generales. Por lo demas, lo que decisivamente importa son las
ponderaciones en las cuales, en el lado de la libertad, se encuentra el principio de la libertad
negativa y los principios que le son conexos. Justamente esto corresponde a la concepcion

formal y material, en la version de Alexi (2012):

Entre lo mas privado y aquello que no tiene nada de privado existe una transicion
gradual. Por ello, no pueden formarse dos categorias en las cuales en la una la
proteccion iusfundamental es fuerte y en la otra débil, sino que hay que diferenciar
segln la intensidad de la afectacién y también segun el grado de intimidad. Lo que
pone correctamente de manifiesto la distincion entre las esferas privadas y social es
gue la proteccion iusfundamental es tanto mas fuerte cuando mayor peso tiene los
principios que se suman al principio de la libertad general de accién y que justamente

protegen la intimidad.

Luego de conocer el planteamiento tedrico de Alexi (2012) sobre la teoria de la esferay la
proteccion de los derechos fundamentales a la libertad, se profundiza en la hip6tesis planteada
acerca de que con la aplicacién del articulo 68 de la ley 50 de 1990: “los trabajadores no

sindicalizados, por el hecho de beneficiarse de la convencion colectiva, deberan pagar al
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sindicato, durante su vigencia, una suma igual a la cuota ordinaria con que contribuyen los
afiliados al sindicato”, con lo cual, se vulneran los derechos fundamentales de: libertad de
asociacion sindical, a la igualdad y libre desarrollo de la personalidad, derechos, de los cuales
en este apartado se abordan los de libertad (libertad de asociacién sindical y libre desarrollo de
la personalidad).

De otra parte, los derechos de libertad que consideramos violados son: a) el derecho de
libre asociacién sindical, que plantea que: “Los trabajadores tienen derecho a constituir sindicatos
0 asociaciones”; y b) el libre desarrollo de la personalidad, que plantea que: “Todas las personas
tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen
los derechos de los demas y el orden juridico”.

Frente al derecho de libre asociacién sindical, los trabajadores tendrian derecho negativo
y positivo, en el sentido negativo implica que los trabajadores tienen derecho a no ser parte del
sindicato y en sentido positivo, implica que ellos tienen derecho a crear sindicatos y a ser parte
de ellos.

Respecto del derecho de libre asociacion sindical, la estructura normativa de Alexi (2012)
indica que el titular del derecho son los trabajadores (o el trabajador) y el destinatario el Estado
(formalidad) o el empleador (interlocucién) y el objeto del derecho seria la creacion de la
organizacion y la conformacion de esta con ello tendriamos la forma triadica que permite una
mejor comprension.

Respecto del derecho al libre desarrollo de la personalidad, la estructura normativa de Alexi
(2012) indica que el titular del derecho es el trabajador, el destinatario seria el sindicato receptor
de la cuota y, el objeto de derecho seria el pago de la cuota. Asi, el efecto mas fuerte de esta
estructura normativa es la coaccion sobre el trabajador que, es sometido a la imposicion del pago
de una cuota por beneficiarse de los derechos convencionales, en las mismas condiciones
(periodicidad y monto) en que lo hacen los trabajadores que consciente y voluntariamente

decidieron afiliarse al sindicato.
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Con una situacién como la aqui referida, se afecta la esfera personal estricta de la vida y

la conservacion de sus condiciones bésicas, tal como lo plantea Alexi (2012) cuando afirma:

Mas complicados que los derechos referidos a acciones son los derechos referidos a
situaciones. Un derecho sumamente abstracto de este tipo es el <<derecho general a la
personalidad garantizado constitucionalmente>> cuya tarea es <<garantizar la esfera

personal estricta de la vida y la conservacién de sus condiciones basicas>>.

Ahora bien, frente a la vulneracion del derecho fundamental del libre desarrollo de la
personalidad, la identificacion de la estructura normativa es mas clara cuando es sometido al
planteamiento de la teoria de la esfera y la proteccion de los derechos fundamentales a la
libertad, dicha teoria cuenta con tres esferas de proteccion con decreciente intensidad de
proteccion: la esfera mas interna, constituye el ambito Ultimo intangible de la libertad humana, la
esfera privada media, constituye el ambito privado y la esfera social, que constituye el &mbito

gue no esté protegido por la esfera privada, en la versiéon de Alexi (2012) quedaria que:

Entre los derechos adscritos al derecho general abstracto a la personalidad se contarian:
el derecho a las esferas privada secreta e intima, el derecho al honor personal, el derecho
a la propia imagen y a disponer de ella y el derecho al secreto de la comunicacion privada,
<<bajo determinadas circunstancias, el derecho a estar libre de la imputacién de
manifestaciones no realizadas>> y el derecho a no ser afectado en la <<autodefinida

proteccion de prestigio social>>.

Comoquiera que la hipotesis propuesta es: “la imposicion legal a los trabajadores no
afiliados al sindicato a realizar mensualmente el pago de una cuota, por el hecho de beneficiarse
de las reivindicaciones conseguidas en la Convencién Colectiva, viola el derecho fundamental

de libre asociacion sindical”, si se considera determinadas situaciones y formas de
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comportamiento del individuo como protegidas en todos los casos o, los derechos de otros o
intereses de la comunidad en contra del otorgamiento de la proteccién, conduce a una prioridad
absoluta del principio de libertad negativa sumado al principio de la dignidad humana frente a
cualquier principio contrapuesto concebible.

Los derechos de libertad expresos son relaciones del constituyente a determinadas
amenazas, de manera totalmente analoga, los de libertad tacitos pueden entenderse como
reacciones de la jurisprudencia constitucional a amenazas de la libertad, consideradas como
especialmente acuciantes, asi, entre el derecho general de libertad y los de libertad tacitos existe
la misma relacion que entre el general de libertad y los de libertad expresos, Alexi (2012)

Para Alexi (2012) “al igual que en el caso de los derechos de libertad, también en los
derechos de igualdad hay que distinguir entre el derecho general de igualdad y los derechos
especiales de igualdad”, para lo cual el autor nos plantea la estructura del mandato de igualdad
en la creacion del derecho y un catalogo de formulas a partir de los contenidos del tribunal
constitucional federal:

1 Desigualmente a lo igual.

2 Desigualmente a lo esencialmente igual.

3 Arbitrariamente desigual a lo esencialmente igual.

4 Existe una igualdad esencial siy solo si un trato desigual seria arbitrario.

5 Lo igual no puede tratarse de una manera arbitrariamente desigual.

6 Estan prohibidos los tratos arbitrariamente desiguales.

7 Si no hay ninguna razén suficiente para permitir un trato desigual, entonces esta
ordenado un trato igual.

8 Si no hay ninguna razon suficiente para permitir un trato igual, entonces estéa ordenado
un trato desigual.

9 Si hay una razon suficiente para ordenar un trato desigual, entonces esta ordenado un

trato desigual.
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Entonces, La igualdad en la practica es un derecho que posee una estructura complicada,
exige reglas referidas a cada caso y exige que toda norma juridica sea aplicable a todo caso que
caiga bajo su supuesto de hecho, asi, el mandato de igualdad en la aplicacion del derecho es
valido si las normas juridicas son validas. Alexi (2012).

El mandato de igualdad en la creacion del derecho exige que todos sean tratados igual por
el legislador. El principio general de igualdad no puede exigir que todos deban ser tratados
exactamente de la misma manera y tampoco que todos deban ser iguales, desde todos los
puntos de vista. Por otra parte, si ha de tener algin contenido, no puede permitir todas las
diferencias y todas las distinciones.

La igualdad de todos con respecto a las posiciones juridicas conduciria no solo a normas
no funcionales, disparatadas e injustas, sino que también eliminaria los presupuestos para el
ejercicio de competencias, claro es que este principio puede exigirse en todas las propiedades
naturales y las situaciones facticas en las que se encuentran los individuos. Por lo tanto, no es
viable considerar que todos deban ser tratados exactamente de la misma manera y tampoco que
todos deban ser equivalentes, desde todos los puntos de vista. Por otra parte, si ha de tener
algun contenido, no puede permitir todas las diferencias y todas las distinciones, Alexi (2012).

Las normas dictadas por el legislador deben tener la forma de normas universales, es decir
gue paratodo x es valido que, si x tiene la propiedad p1, p2,..., pn, entonces esta ordenado que
para x valga la consecuencia juridica C. Las normas de esta forma tratan a todas las x igual en
la medida en que para todas las x, si son iguales con relacion a p1, p2, ..., pn, prevén la misma
consecuencia juridica.

Un postulado de este tipo corresponde al principio de universalidad de Hare® y al principio
de la justicia formal de Perelman®, formula una propuesta basica de la racionalidad practica que

es valida tanto para el legislador como para quien aplica el derecho; pero, como tampoco puede

SCfr.R. M. Hare, freedom and Reason, pags 30 ss.
4 Cfr. Ch. Perelman, <<Eine Studie tber die Gerechtigkeit>>, pag. 58.
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haber ninguna duda de que con esta propuesta no se ha ganado mucho, no dice nada acerca de
coémo deben ser tratados qué individuos con qué propiedades, asi, si el principio general de
igualdad se limita a una practica universalista de decision, el legislador podria llevar a cabo
cualquier discriminacion sin violarlo, Alexi (2012).

Es posible lograr una vinculacion material del legislador, solo si la férmula, hay que tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales, no se interpreta como una exigencia relativa a la
forma l6gica de las normas, si no como un requerimiento a su contenido, es decir, no en el sentido
de un mandato de igualdad formal sino material, Alexi (2012).

El concepto de igualdad esencial en la segunda férmula puede, entonces, definirse con la
ayuda del concepto de arbitrariedad del trato desigual, es decir, lo esencialmente igual no debe
tratarse de manera arbitrariamente desigual, hay que partir de que un trato desigual arbitrario es
condicion suficiente y necesaria para la vulneracién del principio de igualdad, Alexi (2012).

La simetria en la formulacion, hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual, sugiere
interpretar el mandato de trato desigual de la misma manera que el de trato igual. Si no hay
ninguna razén suficiente para permitir un trato igual, entonces esta ordenado un trato desigual,
sugiere interpretar el mandato de trato desigual de la misma manera que el de trato igual.

Un trato desigual no es arbitrario no solo cuando es la mejor solucién o la mas justa, sino
también cuando existen razones plausibles para permitirlo. Una razén plausible a favor de
permitir un trato desigual no es todavia una razon suficiente para la obligatoriedad de un trato
desigual, pues, ciertas razones juegan a favor, pero no de ordenar un trato desigual. Que un trato
desigual no sea arbitrario no implica que un trato igual sea arbitrario.

Respecto del derecho fundamental de igualdad, la estructura normativa de Alexi (2012)
indica que en la forma triadica el titular del derecho es el trabajador o trabajadores, el destinatario
el empleador (garante en el entorno laboral) y el objeto del derecho seria la garantia de generar
condiciones que permitan distinguir entre el derecho general y los especiales de igualdad siempre

teniendo en cuenta, la estructura del mandato de igualdad en la creacién del derecho,
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propendiendo por una convivencia igual desde posiciones equiparables en la calidad de vida, en
los medios de que disponen, en el &mbito de proteccion de que cada uno disfruta, en palabras

de Ugarte (2018):

En efecto, dichos hechos -sociales y/o econémicos- “ante la desigualdad en el punto de
partida, pretende la igualacion en el punto de llegada para hacer posible una convivencia
igual desde posiciones equiparables en la calidad de vida, en los medios de que disponen,
en el ambito de proteccion de que cada uno disfruta”. Y para esa igualacién pretendida
por los derechos sociales es imprescindible abordar el problema del trabajo. De acuerdo
con “ese modelo originario del derecho social, si el trabajo es el lugar central de integracion
social, las formas de redistribucién de la riqueza deben ir vinculadas a la situacion del

trabajador asalariado.

3.3 Dialogo de saberes: perspectivas desde la experiencia

Para poder lograr una vision amplia respecto al tema, es necesario no solo partir
de un andlisis académico, sino igualmente darle notoriedad e importancia a las voces
de quienes han trazado toda una vida desde el ejercicio sindical. Es asi, que las
siguientes lineas hacen parte de un dialogo con Sebastian Ramirez, ex trabajador de la
empresa Tapas la Libertad -industria extinta que hacia parte de POSTOBON- y

sindicalista por mas de 30 afios.

-Sebastian, primero que todo gracias por compartir sus experiencias de vida
como trabajador y sobre todo como sindicalista. ¢Para iniciar, podria indicar por

cuéanto tiempo fue su ejercicio sindical y, de cual sindicato hacia parte?



“Estuve sindicalizado casi 32 afos, nosotros estabamos afiliados a
ULTRAMMICOL, sindicato que hacia parte de la Federacion de

Trabajadores”. (S. Ramirez, comunicacién personal, 17 mayo del 2020).
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- En la empresa en la que usted trabajé tantos afios, ¢cuantos sindicatos habian

formados?

“Habia uno solo, un sindicato de base, porque habia sindicato de base
y sindicato de industria... Este es, por ejemplo, un sindicato con otro tipo de
politicas, porque en eso se diferenciaban en ese tiempo los sindicatos”. (S.

Ramirez, comunicacion personal, 17 mayo del 2020).

- ¢Como era el ejercicio sindical en aquel entonces?

“En ese tiempo haciamos parte de un solo sindicato que estaba
operando en la empresa, ese sindicato a su vez estaba afiliado a
ULTRAMMICOL. Este ultimo daba asesoramiento en cuestiones de derecho
laboral, justicia laboral, formacion sindical y mas cosas. Algo importante era
gue este Ultimo asesoraba al sindicato cuando se daban los procesos de
negociacion de las convenciones. El sindicato centr6 mucho su trabajo en la
dignificacién del trabajador, y no solo para quienes hacian parte sino
igualmente para quienes no estaban afiliados”. (S. Ramirez, comunicacion

personal, 17 mayo del 2020).

- ¢Cuales cree que fueron los logros mas significativos que se obtuvieron en tan

largo tiempo de lucha sindical?

“Con el sindicato se logré crear un fondo para vivienda, se obtuvo un
casino en el que la comida era a precios muy econémicos; y esto se daba, ya
gue la empresa tenia que pagar casi todo el porcentaje de toda la comida y

los trabajadores afiliados o no al sindicato aportaban con un porcentaje muy
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poquito. También en las convenciones se conseguian bicicletas para el
transporte, becas para los hijos de los trabajadores, habia muchas
posibilidades. Los sindicatos ayudaban mucho al trabajador, pero entonces
las empresas no eran de mucho querer de los sindicatos porque las empresas
guerian manejar al trabajador a su antojo, mientras que donde habia
sindicatos no podian hacer lo que quisieran con el trabajador porque el
sindicato no dejaba”. (S. Ramirez, comunicacién personal, 17 mayo del

2020).

- ¢ Sebastian, como era el proceso de negociacion de las convenciones?
“Cada dos afnos se firmaba una convencién, en esas convenciones se

tenia todo el aumento del salario para cada afio y se tenian todas las

prebendas, por ejemplo, en la prima de junio nosotros teniamos quince dias

mas de beneficio en comparacién con la que otorgaba el gobierno, esté solo

daba 15 dias en la prima de junio y nosotros teniamos 30. Por ejemplo, para

el mes de diciembre teniamos 45 dias de prima, con el gobierno solo se tenian

30 dias. Nosotros teniamos mas garantias que los no sindicalizados, aunque

los que no hacian parte se beneficiaban bastante de lo que se negociaba en

las convenciones”. (S. Ramirez, comunicacion personal, 17 mayo del 2020).

- ¢Era posible que un trabajador no sindicalizado pudiese ser parte de una
convencion?
“La empresa intimidaba a los trabajadores para que no se
sindicalizaran, y esto por el miedo de que ya sindicalizados no los podian
echar o tenian que darles las mismas garantias que teniamos nosotros.
Entonces a todos los tenian amedrentados a no dejarlos sindicalizar, y esto
fue mas fuerte cuando entr6 la ley 50, en la que se permitian crear

cooperativas de trabajo. Entonces, ya no se contrataban por la empresay ahi
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se fue cayendo el sindicalismo porque ya las empresas no dejaban

sindicalizar”. (S. Ramirez, comunicacion personal, 17 mayo del 2020).

- Entonces, ¢en aquella empresa era dificil que un no sindicalizado pudiera ser
parte de las convenciones?

“El que no era sindicalizado era muy dificil que pudiese ser beneficiario,
y era en gran parte por la misma intimidacion que hacia la empresa sobre el

trabajador”. (S. Ramirez, comunicacion personal, 17 mayo del 2020).

- ¢Los trabajadores que lograban ser parte de alguna convencidn, pagaban una
cuota por dicho beneficio?
“No, ellos no pagaban, aunque no eran sindicalizados si tenian
bastantes garantias, como por ejemplo se beneficiaban del casino y de
muchas prebendas que tenian los sindicalizados, por ejemplo, en la entrega
de overoles, implementos de higiene personal, subsidios escolares para los
hijos de los trabajadores y mas beneficios”. (S. Ramirez, comunicacion

personal, 17 mayo del 2020).

- ¢Entonces, no habia ningln tipo de pago o cuota?

“Se pagaba una cuota muy bajita y se pagaba cada mes, se hacia en
el descuento por némina, nosotros nos pagaban semanalmente y de ahi se
descontaban la cuota. También se cobraba una cuota en la negociacién de
las convenciones, cuando se firmaba. Los que no eran sindicalizados y
lograban ser parte de una convencion, no pagaban, pero algunos daban

aportes voluntarios”. (S. Ramirez, comunicacion personal, 17 mayo del 2020).
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- Sebastian, para el afio 2006 gran parte de los trabajadores sindicalizados y muchos
otros no sindicalizados “salieron” de la empresa via negociacion, por favor cuéntenos como
fue este proceso.

“Nosotros para salir logramos una negociacién gracias a un directivo
de ULTRAMMICOL, él habia sido funcionario de la empresa y luego se
vinculé al sindicato de la empresa. Con la intervencién de él y el sindicato se
logré que tanto los trabajadores sindicalizados y no sindicalizados fuesen
retirados de sus puestos de trabajo, pero siempre y cuando se pagara una
indemnizacion por parte de la empresa. Esto también fue gracias a la
convencion que se habia negociado meses atras. Otra cosa, para este tiempo
de la negociacion el sindicato de Tapas la Libertad se afilio al sindicato de
COLMOTORES, esto se hizo porque la cantidad de trabajadores
sindicalizados estaba muy reducida (muchos trabajadores habian salido
pensionados) y la empresa queria eliminar el sindicato sin ningun tipo de

garantia”. (S. Ramirez, comunicacion personal, 17 mayo del 2020).

De este dialogo es importante resaltar los siguientes aspectos

1. El ejercicio sindical ha sido una forma de organizacion efectiva para el
logro de beneficios laborales en Tapas la Libertad - POSTOBON, ademas, para proteger
a los trabajadores (sindicalizados o no) de un sinnimero de arbitrariedades que se
pueden cometer al interior de las empresas.

2. Las convenciones colectivas en la empresa Tapas la Libertad -
POSTOBON son una estrategia reivindicativa con un fundamento legal que garantiza el
ejercicio laboral digno, sin desconocer otras formas de negociacion como lo son los

pactos laborales.
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3. El pago de una cuota por suscribirse a una convencién no solo depende
del amparo legal, sino que este se supedita a las dinamicas propias del ejercicio sindical,
es decir, que, aungque haya un fundamento legal en el pago de dicha cuota, esta también
depende de cdmo esta estructurado organizativa y misionalmente el sindicato

ULTRAMMICOL.
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4. CONCLUSIONES
Se puede considerar que el cobro de una cuota a los trabajadores no afiliados al sindicato, por
la aplicacion de la convencién colectiva, en las mismas condiciones en que contribuyen los
afiliados, en virtud de la aplicacion del articulo 68 de la Ley 50 de 1990, vulnera los derechos
fundamentales de libre asociacion sindical, igualdad y libre desarrollo de la personalidad, por
cuanto, desconoce y no se armoniza con el advenimiento de la Constitucién Politica de 1991.

El trabajador sindicalizado (a un sindicato determinado) puede optar por beneficiarse de una
convenciéon suscrita por un sindicato distinto al de su libre eleccién, pagando la cuota por
beneficio convencional de conformidad con lo establecido en el articulo 68 de la Ley 50 de 1990,
en igualdad de condiciones con el trabajador no sindicalizado (beneficiarios del pacto colectivo)
gue opta por beneficiarse de la misma convencion.

En detrimento de su derecho de asociacion sindical y el libre desarrollo de la personalidad,
al trabajador sindicalizado le es prohibido beneficiarse del pacto colectivo (a menos que renuncie
al sindicato), mientras que el trabajador no sindicalizado puede (previo a la renuncia de los
beneficios del pacto colectivo), beneficiarse de una de las convenciones existentes pagando la
cuota por beneficio convencional de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 68 de la Ley 50
de 1990. Es importante resaltar que en Colombia basta con cancelar la cuota sindical para
beneficiarse de una convencion colectiva y no solamente cuando se cumplen los presupuestos
del articulo 471 de CST

Pese a que la Constitucion Politica en su articulo 53 le ordené al congreso la expedicion
del estatuto del trabajo, ésta es una materia pendiente que no ha sido atendida con la diligencia
debida, pues, transcurridos 31 afios, el poder legislativo no ha proferido dicha normatividad, de
la que se espera traiga un cambio juridico a nivel cultural profundamente impregnada de
principios y valores, con amplios catalogos de derechos fundamentales, altos niveles de normas

materiales o sustantivas, fines y objetivos.
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En sus inicios los criterios que se establecian para definir la cuota por beneficio
convencional cambiaban sin justificacion aparente, de una parte, si el sindicato estaba
compuesto por menos de la tercera parte de los trabajadores de la empresa, los beneficios de la
convencién solo eran para los afiliados.

Si, por el contrario, el sindicato en su composicion superaba esa cantidad, los beneficios
se extendian a la totalidad de los trabajadores, de otra parte, el porcentaje establecido para dicha
cuota era cambiante, el Decreto 18 de 1958 planteaba el 50 y luego el Decreto 2351 de 1965 el
100%.

La coexistencia de una convencién y un pacto colectivo es independiente y autbnoma, la
legislacién se ocup6 de hacer de la primera figura un instrumento desarrollado y preponderante,
mientras tanto, guardo silencio frente a la segunda. Por ejemplo, sobre las implicaciones que
pudiera tener quien opta por renunciar o beneficiarse de la aplicacion del pacto, es asi como, al
trabajador sindicalizado le es prohibido beneficiarse de este, mientras que el que no esta
sindicalizado puede hacerlo de la convencién pagando la cuota por beneficio.

En sintesis, una vez realizado el andlisis de esta investigacion se puede afirmar, que el
trabajador sindicalizado puede optar por beneficiarse de una convencion suscrita por otro
sindicato, pagando la cuota por beneficio convencional, en igualdad de condiciones con el
trabajador no sindicalizado (beneficiarios del pacto colectivo) que opta por beneficiarse de la
misma convencién, en cuyo caso el primero tendria una doble carga econdmica, ya que debe
pagar la cuota ordinaria a su sindicato y ademas, la que se realiza por beneficio convencional,
pues la razén que justifica el cobro de una cuota es la condicién de trabajador no sindicalizado,
entonces, no se entiende por qué, ante la eventualidad de estar frente a un trabajador afiliado a
un sindicato diferente al que suscribi6 la convencion, aun asi, se persiste en el cobro de dando
una interpretacion y una aplicacion que el contenido normativo no establece, ademas, dicha

situacion, entrafia un mejor tratamiento a quien decide no ser sindicalizado.
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Pese a lo expuesto, es imperioso acotar que el Cédigo Sustantivo del Trabajo en su articulo
471 determina que: “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
convencién se extienden a todos los trabajadores de la misma, sean o no sindicalizados.” Y solo
en este caso no habria lugar al pago de la cuota sindical por quienes no pertenezcan a la
organizacion que logré la convencion.

Entonces, si la intencion de la norma bajo andlisis era establecer un cobro a todo trabajador
gue no fuera afiliado al sindicato, el postulado debié ser mas preciso y hacer referencia a ello,
pues, incluso desde antes de la Constitucion en una misma empresa, se permitia la coexistencia
de un sindicato de base y uno (o varios) de industria. Por tanto, el trabajador tenia la opcion de
la multiple vinculacién, en el caso en que optara por uno diferente al que habia suscrito la
convencioén, aun asi, era un trabajador sindicalizado.

Lo que parece ser un mecanismo para alentar y estimular el ingreso al sindicato, es en
realidad una forma de desestimulo, genera oportunismo y limita libertades, por cuanto, tendran
los mismos derechos de las clausulas normativas de la convencion quienes son afiliados y
guienes no lo son, ambos pagan el mismo monto al sindicato, pero, no se establece un vinculo
juridico o politico que genere compromisos con cargas impositivas, deberes y obligaciones de
participar en la convocatoria y actividades del sindicato para el no afiliado que se limita a pagar
la cuota.

Genera oportunismo, por cuanto, el sindicato puede ser visto como una organizacion a
quien se le paga para adquirir beneficios, sin establecer ningun tipo de vinculo o compromiso,
seria una especie de transaccion econémica, pues, legalmente no es potestad del sindicato
definir si el trabajador puede o no acceder a los derechos, basta con que lo decida, haga la
solicitud y realice el correspondiente pago.

Limita libertades, por cuanto, asociarse tiene un caracter voluntario, ya que descansa en

una autodeterminacion de vincularse con otros individuos, crear y pertenecer a una organizacion
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sindical es un asunto de democracia y libertad, en el que se involucran derechos fundamentales
de quienes participan en la actividad laboral, si la medida sobre un cobro por beneficio
convencional corresponde a un mecanismo para alentar y estimular el ingreso, afecta la eleccion
libre para ser asociado.

Con la precaria tasa de afiliaciéon sindical, generar condiciones adecuadas para adelantar
exitosamente ejercicios de negociacidn colectiva cada vez sera mas dificil, pues segun la Escuela
Nacional Sindical (ENS) en su informe anual de coyuntura laboral y sindical del 2019, en 2017
se pactaron 581 convenciones colectivas en 530 empresas, que solo beneficiaron a 156.870
trabajadores, una cobertura de apenas el 1,8% de los trabajadores asalariados o empleados
particulares. Para un total de 1.500 convenciones colectivas vigentes en 1.365 empresas, que
benefician a 370.000 trabajadores, solo el 4,3% de los trabajadores clasificados como obreros o
empleados particulares, siendo esta cifra una de las mas bajas del mundo. Escuela Nacional
Sindical (2017)

Con la incapacidad del movimiento sindical para seducir y convencer en forma libre e
informada a quienes deben hacerlo desde su intima conviccién, se corre el riesgo de que quienes
tomen la decision de adherirse correspondan a un nimero superior al de los asociados, es decir,
gue la cantidad de adheridos supere a quienes en libertad conforman la organizacion,
convirtiéndose en la fuente principal de financiamiento.

Es evidente la preponderancia que se le atribuye a las convenciones colectivas, en
detrimento del pacto colectivo. Ambas figuras juegan un importante papel en la vida de los
trabajadores, quienes en garantia de ejercer en forma positiva 0 negativa la libertad de asociacién
sindical buscan reivindicaciones efectivas, los dos instrumentos tienen aplicacion e importancia
y atienden a expresiones y comportamientos colectivos de los trabajadores.

La convencion y el pacto colectivo son la posibilidad que tienen los trabajadores
sindicalizados y no sindicalizados para concretar las condiciones de trabajo en garantia de la

igualdad de oportunidades, asi las cosas, no es de buen recibo que una u otra figura sea usada
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para estimular o desestimular la decision de los trabajadores para pertenecer a uno u otro sector,
la coaccion directa o indirecta del trabajador a tomar una decision contraria a la que su intima
conviccion le indica, viola su derecho de libre asociacion y al libre desarrollo de la personalidad.

A este panorama que se ha eshozado sobre negociacion y acuerdos colectivos, se suman
las promesas incumplidas de los gobiernos de turno frente a la implementacién de politicas para
mejorar las condiciones del mundo del trabajo, por el contrario, se identifica que luego de varias
décadas de reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo-CST, como la de la Ley 50 de 1990 y la
Ley 789 de 2002, lo que ha sucedido es una metamorfosis en la practica de la tercerizacion
laboral ilegal, lo que indica que las medidas tomadas no han sido eficaces ni suficientes.

Las condiciones laborales en que se encuentran la gran mayoria de la poblacion
trabajadora en Colombia son propicias para dar respuesta organizativas (diferentes al sindicato)
espontaneas para reivindicar sus intereses, tal como ocurre con los vendedores ambulantes de
las principales ciudades que libran batallas por la ocupacion del espacio publico contra los
gobiernos locales que intentan desalojarlos violando el derecho al trabajo, asi, son las
condiciones y circunstancias las que dan lugar al nacimiento de cada figura organizativa entre
los grupos sociales para defender los derechos amenazados.

La negociacion colectiva es un derecho de todos los trabajadores, se puede comparecer a
ella por medio de cualquiera de las formas organizativas por las que puedan optar los
trabajadores, de ella surge un contrato o convenio colectivo en cualquiera de sus modalidades
(pactos, acuerdos, convenciones, etc.), asi, la negociacion no es una figura que esta vinculada
Unica y exclusivamente a los sindicatos.

Frente a lo anterior, la Corte Constitucional en la Sentencia C — 567 de 2000, manifesté
gue no se debe olvidar que la representacion sindical es un asunto que se gana en la misma
lucha democraética, dentro de la propia organizacion sindical, y no por medio de una legislacion
que, bajo la excusa de proteger a los trabajadores, esta impidiendo el goce efectivo de un

derecho fundamental, como es el de la libertad sindical.
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De otra parte, es claro que las organizaciones sindicales, son también organizaciones
politicas con una carga ideoldgica, cuya creacion, mas que estar circunscrita a las tenciones que
se generan entre el capital y el trabajo, son estimuladas y propiciadas por sectores con intereses
politicos de la sociedad. Por ello, Silva (2000) afirma que en la década del 1960 y principios del
1970, la polarizacién de los sindicatos llegd a un grado agudo, afirmando también, que esta es
una de las caracteristicas del movimiento latinoamericano, donde la creacion de organizaciones

de trabajadores ha estado unidas a los movimientos o partidos politicos.
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5. RECOMENDACIONES

Hacer efectivo el cumplimiento del articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia de
1991 con sus principios y postulados, esto es, la expedicion del Estatuto del Trabajo.

Incluir en el Estatuto del Trabajo la regulacion sobre la cuota por beneficio convencional
contenida en el articulo 68 de la ley 50 de 1990, observando que no se vulneren los derechos
fundamentales de libre asociacion sindical, igualdad y libre desarrollo de la personalidad, esto
es, que se considere una de las siguientes posibilidades:

1. Eliminar el cobro de la cuota por beneficio convencional.

2. Que el pago de la cuota por beneficio convencional por el mismo porcentaje con el que

contribuyen los afiliados al sindicato sea voluntario para quienes: pertenecen a otro

sindicato o no sindicalizados.

3. Que el pago de la cuota por beneficio convencional por el mismo porcentaje con el que

contribuyen los afiliados al sindicato sea voluntario y se realice por una Unica vez.

4. Que el pago de la cuota por beneficio convencional por el mismo porcentaje con el que

contribuyen los afiliados al sindicato sea obligatorio y se realice por una Unica vez.

5. Que se haga la distincién entre el/la trabajador/a que es: afiliado/a al sindicato, afiliado/a

otro sindicato y no sindicalizado, asi:

a. Si es afiliado/a al sindicato procede el descuento que legal y estatutariamente
corresponde.
b. En el caso del afiliado/a a otro sindicato proceder con el cobro de un ¥z de lo

gue se cobraria de conformidad con los puntos 2, 3y 4, esto es:
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- Que el pago de la cuota por beneficio convencional de un % del
porcentaje con el que contribuyen los afiliados al sindicato sea voluntario
para quienes: pertenecen a otro sindicato o no sindicalizados.
- Que el pago de la cuota por beneficio convencional de un % del
porcentaje con el que contribuyen los afiliados al sindicato sea voluntario
y se realice por una Unica vez.
- Que el pago de la cuota por beneficio convencional de un % del
porcentaje con el que contribuyen los afiliados al sindicato sea obligatorio
y se realice por una Unica vez.
c. En el caso de no ser sindicalizado proceder con el cobro de conformidad con
los puntos: 2, 3y 4.
6. Que el pago de la cuota por beneficio convencional por el mismo porcentaje con el que
contribuyen los afiliados al sindicato sea permanente, pero que corresponda a un
porcentaje inferior al que pagan los afiliados al sindicato y en todo caso hacer la distincion

establecida en el punto anterior.
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