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INTRODUCCION

El articulo 55 de la Constitucion Politica de Colombia estipulo la garantia del derecho de
negociacion colectiva para la regulacion de las relaciones laborales, asi como el deber del
Estado de promover la concertacion y demas mecanismos para llevar a buen puerto la

solucion de los conflictos colectivos de forma pacifica.

La Organizacion Internacional del Trabajo en diversos pronunciamientos® ha establecido que
en aquellos casos en los que el derecho a la huelga se encuentra restringido se les debe brindar
a los trabajadores garantias compensatorias que basicamente se traducen en procedimientos
de conciliacion, negociacion y arbitraje celeros, en los cuales se garantice la participacion de
las partes en todas las etapas para llegar a una solucion pacifica y concertada de los conflictos
colectivos de trabajo.

Es asi como el Congreso de la Republica mediante las leyes 278 de 1996 y 1012 de 2008 le
atribuyd a una subcomision de la Comision de Concertacion de Politicas Salariales la facultad
para intervenir de manera oficiosa o por solicitud de las partes en conflicto colectivo de
trabajo. La comisidn tiene por finalidad ejercer una labor de mediacion y acercamiento entre
las partes por un periodo determinado; el cual una vez vencido, dara lugar a la posibilidad de
Ilevar el conflicto a conocimiento de un tribunal de arbitramento. El presidente de la republica
mediante el decreto 1072 de 2015 expidio el decreto Unico del sector trabajo, el cual en su
titulo 2, parte 2, libro 2, capitulo 9 (adicionado por el decreto 017 de 2016 del Ministerio del
Trabajo) contiene las disposiciones relativas a la convocatoria y conformaciéon de los

tribunales de arbitramento tanto obligatorios como voluntarios.

La norma es clara en definir que la convocatoria a un tribunal de arbitramento para la solucion

de los conflictos colectivos de trabajo les corresponde a las partes (empleador y sindicato);

L OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Principios de la OIT sobre el derecho a la huelga.
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en ningun apartado legal se hace referencia a facultades oficiosas de dicha entidad para la

convocatoria del mecanismo en mencién.

La intervencion del Ministerio del Trabajo como autoridad administrativa que culminé con
la convocatoria a tribunal de arbitramento en el conflicto colectivo de trabajo suscitado entre
la compafiia Aerovias del Continente Americano —Avianca y la organizacion sindical
Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles- Acdac es contraria a las disposiciones
contenidas en el ordenamiento juridico colombiano (ley 278 de 1996, ley 1012 de 2008,
decreto ley 4110 de 2011 y Decreto 1072 de 2015), convenciones y recomendaciones de la
OIT toda vez que con la convocatoria efectuada al referido mecanismo alternativo de
solucion de conflictos se vulneraron los derechos de la libertad sindical de los trabajadores
vinculados a la Acdac y en especial su derecho a la negociacion colectiva, el cual se encuentra
revestido de una proteccion especial debido a la prohibicién que recae sobre los trabajadores
del transporte aéreo de ejercer su derecho humano a la huelga al ser contemplada dicha

actividad como servicio publico esencial por parte del legislador.

En ese orden de ideas, la presente investigacion tiene como proposito responder a la siguiente
pregunta:

¢Como preservar el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva de los trabajadores
sindicalizados de los servicios publicos esenciales respecto de las actuaciones contrarias a la
legalidad que realiza el Ministerio del Trabajo en el procedimiento de convocatoria a tribunal
de arbitramento obligatorio?

En situaciones como la acontecida en el conflicto colectivo entre la Acdac y Avianca no
resulta descabellado hablar de una crisis de legalidad y del Estado social de derecho, méas aun
cuando resultan afectados derechos esenciales en el ambito laboral como consecuencia del
actuar arbitrario de un organismo del Estado. En ese contexto el maestro Luigi Ferrajoli

plante6 desde inicios de la década de los dos mil la teoria de las instituciones de garantia para
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los derechos de los ciudadanos como alternativa que va a poner fin a la crisis de legalidad

que se ha experimentado en las Gltimos tiempos, incluso en los estados méas democraticos.

En ese sentido, si la esencia del modelo de Estado social de derecho instaurado por la
Constitucién Politica de 1991 demanda la efectiva realizacion material de los derechos y
libertades de los trabajadores de los servicios publicos esenciales, es necesario instaurar en
el proceso de convocatoria a tribunal de arbitramento un mecanismo para la preservacion del
derecho de negociacion colectiva, a la luz de la teoria de las instituciones de garantia de Luigi
Ferrajoli, con el fin de eliminar las actuaciones de oficio que caprichosamente realiza el
Ministerio de Trabajo como autoridad administrativa de la rama ejecutiva del poder publico,
en el procedimiento de convocatoria a tribunal de arbitramento obligatorio en los conflictos
colectivos de trabajo. Tales actuaciones oficiosas entran en conflicto con las libertades
sindicales lo que finalmente constituye un detrimento para el derecho de negociacion
colectiva, acentuando la inseguridad juridica y la desconfianza en las instituciones del
Estado.

El presente trabajo de investigacion se desarrolla desde la dimensién de la legalidad de las
ciencias juridicas y tiene por enfoque el estructuralismo juridico, el cual, constituye la
herramienta fundamental en el diagnostico cualitativo de la situacién socio juridica
problémica. El objetivo primordial es proyectar un mecanismo desde la teoria de la
institucion de garantia para la preservacion del derecho a la negociacién colectiva de los
trabajadores sindicalizados de los servicios publicos esenciales en el procedimiento de

convocatoria a tribunal de arbitramento obligatorio.

En primer capitulo se realiza un analisis de las acciones del Ministerio del Trabajo contrarias
al principio de legalidad de las actuaciones administrativas que lesionan el derecho a la
negociacion colectiva de los trabajadores sindicalizados de los servicios publicos esenciales
en el procedimiento de convocatoria a tribunal de arbitramento obligatorio. En el segundo
capitulo se analiza el comportamiento del derecho a la negociacion colectiva de los

trabajadores sindicalizados al interior del Estado social de derecho, mediante la aplicacion
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del método etnometodoldgico de investigacion cientifica a representantes de los sectores
involucrados en un conflicto colectivo de trabajo, esto es, empresarios, organizaciones

sindicales y abogados expertos en derecho colectivo del trabajo.

Por ultimo se realiza una explicacion, por medio de la teoria de las instituciones de garantia
de Luigi Ferrajoli, de la necesidad de implementar un mecanismo para la preservacion del
ejercicio del derecho a la negociacion colectiva de los trabajadores sindicalizados de los
servicios publicos esenciales, en el marco del procedimiento de convocatoria a tribunal de
arbitramento, con el propoésito de que las actuaciones administrativas brinden seguridad

juridica a la luz del principio de legalidad.
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1. SINOPSIS SOBRE EL DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA Y LAS
ACTUACIONES DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA DEL TRABAJO

1.1.  Actuaciones administrativas de oficio del Ministerio del Trabajo y el derecho de

negociacion colectiva en el caso Acdac-Avianca

Conforme a la solicitud de otorgamiento de medidas cautelares® elevada por la Central
Unitaria de Trabajadores de Colombia —CUT ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, se presentd violacion de los derechos propios de la libertad sindical,
especificamente el derecho a la negociacion colectiva, de los trabajadores agremiados en la
Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles - Acdad debido a la expedicién de la
Resolucion N° 3744 de 20173 del Ministerio del Trabajo en la cual se convoco motu proprio
a un tribunal de arbitramento obligatorio para la resolucion del conflicto colectivo de trabajo
que se presento desde el mes de septiembre a noviembre de 2017 entre la compafiia Aerovias
del Continente Americano — Avianca y los pilotos aéreos vinculados a la mencionada
organizacion sindical. EI Ministerio del Trabajo desbord6 sus facultades legales, en especial,
las conferidas por el decreto ley 4110 de 2011 y del Decreto 1072 de 2015, modificado por
el Decreto 017 de 2016, vulnerando las garantias constitucionales de la negociacién colectiva
previstas en los articulos 39 y 55 de la Carta Fundamental colombiana, asi como en convenios
y recomendaciones de la OIT que forman parte del ordenamiento juridico interno en rango

de norma fundamental en virtud del bloque de constitucionalidad.

El Ministerio del Trabajo mediante la expedicion oficiosa* de la Resolucion N° 3744 del 28

de septiembre de 2017, que convoco e impuso un tribunal de arbitramento obligatorio en el

2 Documento de fecha 09 de octubre de 2017 suscrito por Victor Bdez Mosquera, secretario general de la
Confederacién Sindical de trabajadores y trabajadoras de las Américas — CSA, Luis Alejandro Pedraza,
presidente de la CUT, Fabio Arias Giraldo, secretario ejecutivo de la CUT y el capitan Jaime Hernandez Sierra,
presidente de la Acdac. Anexo N° 1.

3 Anexo N° 2
4 COLOMBIA, Ministerio del Trabajo. Respuesta al cuestionario de las proposiciones 017 y 018 de 2017 para

debate sobre "intervencidn al conflicto de AVIANCA-ACDAC y servicio publico esencial de trasporte aéreo y
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conflicto colectivo de trabajo entre Avianca y Acdac, vulnerd el derecho a la negociacion
colectiva de los aviadores vinculados a la organizacion sindical al realizar por cuenta propia
la convocatoria a tribunal de arbitramento obligatorio®. De esta manera se les privo de la
oportunidad de haber encontrado una solucion concertada al conflicto durante el tiempo
restante en el que la subcomision no pudo intervenir por encontrarse convocado el tribunal

de arbitramento.

La intervencion del Ministerio del Trabajo como autoridad administrativa configurd un
exceso de poder contrario a las disposiciones contenidas en el ordenamiento juridico
colombiano (articulo 55 constitucional, ley 278 de 1996, ley 1012 de 2008, decreto ley 4110
de 2011 y Decreto 1072 de 2015, modificado por el Decreto 017 de 2016), convenciones y
recomendaciones de la OIT toda vez que con la imposicion del referido mecanismo
alternativo de solucion de conflictos se vulneraron los derechos de la libertad sindical de los
trabajadores vinculados a la Acdac y en especial su derecho a la negociacién colectiva, el
cual se encuentra revestido de una proteccion especial debido a la prohibicion que recae sobre
los trabajadores del transporte aéreo de ejercer su derecho humano a la huelga al ser

contemplada dicha actividad como servicio publico esencial por parte del legislador.

Las funciones que se atribuyen oficiosamente las autoridades administrativas como el
Ministerio del Trabajo en la resolucién de los conflictos colectivos de trabajo que surgen
entre los empleadores y sindicatos de trabajadores de los servicios publicos esenciales
reconocidos, en algunas situaciones es contraria a las disposiciones contenidas en el
ordenamiento juridico colombiano, asi como las convenciones y recomendaciones de la OIT
toda vez que al efectuarse la convocatoria a tribunal de arbitramento sin previa solicitud de

las partes y sin el cumplimiento de los plazos legalmente establecidos se vulnera el derecho

cese de actividades de los pilotos de Avianca convocado por los representantes a la CAmara Victor Javier Correa
Vélez y Martha Patricia Villalba Hodwalker. Pags. 8 y 11. [en linea] Disponible en:
<http://www.camara.gov.co/c6-proposicion-no-017-del-10-de-octubre-de-2017> [citado el 10 de febrero de
2018]. Anexo N° 3.

> COLOMBIA, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota — Sala de decision Laboral. Sentencia del 6
de octubre de 2017. Expediente N° 0020170217101.
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a la negociacion colectiva de los trabajadores sindicalizados, el cual es pilar fundamental de
las libertades sindicales y se encuentra revestido de proteccion y garantias compensatorias
especiales debido a la restriccion que recae sobre los trabajadores del transporte aéreo para
ejercer su derecho humano a la huelga, al ser contemplada dicha actividad como servicio

publico esencial por parte del legislador.

1.2. Referentes normativos del derecho de negociacion colectiva

1.2.1. Bloque de constitucionalidad

La Organizacion Internacional del Trabajo en su labor de preservar la convivencia, paz y
estabilidad de las relaciones laborales en el mundo adopt6 dos convenios que se consideran,
junto con la Constitucion de la Organizacion contenida en el tratado de Versalles de 1919 y
la Declaracion de Filadelfia, orientadores de los objetivos de la organizacion; tales convenios
son el N° 87 y el N° 98.

La Conferencia Internacional del Trabajo reunida en 1948 adopt6 el Convenio N° 87, sobre
la libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion, en el que se reconoce el derecho
tanto de las asociaciones de empleadores como de trabajadores para organizar sus actividades
y formular planes de accion (articulo 3), lo cual incluye el ejercicio de todas aquellas
actividades legitimas para la defensa de los intereses comunes de los asociados y entre ellas,
el derecho de negociar los pliegos de peticiones presentados al empleador. Por tanto, el
derecho de negociacién colectiva se encuentra ampliamente relacionado con el derecho de
las organizaciones de trabajadores a organizarse y formular planes de accion en pro del

fomento y defensa de los derechos de los trabajadores sindicalizados.
El articulo 3 de este convenio impone a los Estados la obligacion de abstenerse de toda

intervencion que tienda a limitar estos derechos o a entorpecer su ejercicio; el articulo 2,

numeral 8, estipula que las legislaciones nacionales no podran ser aplicadas de tal manera
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que menoscaben los derechos reconocidos en el convenio 87° Dicha normatividad

internacional fue adoptada por el Congreso de la Republica mediante la ley 26 de 1976.

Por su parte el Convenio N° 98 relativo a la aplicacion de los principios del derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva adoptado en 1949, estipula en su articulo 4 que
“deberan adoptarse medidas adecuadas para estimular y fomentar entre los empleadores y
las organizaciones de trabajadores el pleno desarrollo y uso de procedimientos de
negociacion voluntaria con el objetivo de reglamentar mediante contratos colectivos las
condiciones de trabajo™’. Por ello se colige que el derecho de negociacion colectiva debe ser
garantizado por parte del Estado de tal manera que sus procedimientos se desarrollen de
manera libre y voluntaria, sin ningan tipo de presion de agentes externos al conflicto. Las
partes en el ejercicio de sus derechos de autonomia y negociacion colectiva estan en la
capacidad de reglamentar las condiciones de trabajo y demas prestaciones que van a regir la
ejecucion del contrato de trabajo, por lo cual el derecho de negociacion resulta indispensable

para equilibrar la relacion entre capital y trabajo.

El convenio N° 98 fue adoptado por el drgano legislativo colombiano en la ley 27 de 1976.

La Conferencia General de la OIT reunida en Ginebra en el afio 1981 adopt6 el convenio N°
154 concerniente al fomente de la negocion colectiva, aprobado por el Estado colombiano en
1999 mediante la ley 524. La suscripcion del convenio obedecio al rol que juega el derecho
de negociacion como garante en la preservacion de la paz social, la cooperacion y una mayor
eficiencia del mercado laboral, por lo cual se le considera piedra angular de cualquier

democracia y de toda economia de mercado desarrollada®. Este convenio desarrolla las

6 OIT, Conferencia General. Convenio N° 87 sobre la libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion.
San Francisco, 1948. p. 2.

" OIT, Conferencia General. Convenio N° 98 sobre la aplicacion de los principios del derecho de sindicacion y
negociacion colectiva. Ginebra, 1949. p. 2.

80IT. Guia sobre legislacion del trabajo. [en linea] Disponible en;
<http://www.ilo.org/legacy/spanish/dialogue/ifpdial/llg/noframes/ch3.htm> [citado el 30 de marzo de 2018].
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aspiraciones contenidas en el convenio N° 98 en el tema del derecho de negociacion

colectiva.

Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su
articulo 8, literal C, establece que “los Estados partes en el pacto se comprometen a
garantizar: El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras limitaciones
que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés
de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccion de los derechos y
libertades ajenos™®. Como es bien sabido uno de los mecanismos que les permite a los
sindicatos alcanzar sus objetivos es el derecho a la negociacion colectiva, razén por la cual
no solamente los convenios y recomendaciones de la OIT imponen la obligacion a los
Estados partes de protegerlo y fomentarlo, también instrumentos de derechos humanos como
el que se esta comentando. El derecho de asociacion sindical junto con los demas derechos y
libertades que lo secundan no podran ser limitados a menos que la ley y los intereses de una

sociedad democratica los establezcan.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y culturales forma parte integral
de la Carta Internacional de Derechos Humanos y la Declaracion Universal de Derechos

Humanos.

1.2.2 Constitucion Politica

El derecho a la negociacion colectiva encuentra sustento a lo largo del articulado de la
Constitucidn Politica colombiana de 1991. En el predmbulo, que entre otras cosas esta dotado
de facultades vinculantes!®, se establece el querer del constituyente de asegurar a los

habitantes del territorio colombiano el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la

9 MEXICO, Comision Nacional de Derechos Humanos. Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Saciales y Culturales y su Protocolo Facultativo. México, D.F.: Publicaciones de la Comision Nacional de
DD.HH., 2012. p. 11.

10 Al respecto ver la sentencia C-479 de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez
Caballero.
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libertad y la paz dentro de un marco juridico democratico y participativo, todos ellos de
especial relevancia para el derecho de negociacion colectiva ya que no es posible concebir la
justicia, la libertad y la paz en las relaciones de trabajo sin la negociacién en cabeza de los
trabajadores. La negociacion colectiva es el instrumento por excelencia que permite
equilibrar las desigualdades de las relaciones laborales en las cuales el sector trabajador es el
mas débil, haciendo uso de lo que algunos doctrinantes llaman “democracia laboral” que les
permite a los trabajadores participar en las decisiones empresariales acerca de sus

condiciones de trabajo.

El articulo 1 establece que Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de
republica democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran. En ese sentido la
negociacion colectiva armoniza y democratiza las relaciones laborales al permitir el didlogo
social al interior de las empresas en busqueda de beneficios comunes a todos los trabajadores
y al empleador que dignifican desde una perspectiva de los derechos humanos las relaciones

laborales.

Segun el articulo 2 uno de los fines esenciales del Estado es garantizar la efectividad de los
principios, derechos, deberes y libertades consagrados en la norma de normas para asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden social justo. Es deber del Estado promover
politicas de concertacion y dialogo en el marco de las relaciones laborales que permitan a las
partes en un conflicto colectivo de trabajo encontrar una solucién concertada, motivo por el
cual las autoridades de todos los nieles de la organizacion administrativa estan en el deber de

garantizar su realizacion.

La clausula de igualdad del texto constitucional prescribe en el segundo inciso del articulo
13 que se promoveran las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, no solo en el
plano social sino también en las relaciones laborales. Como se ha dicho, las relaciones entre
empleadores y trabajadores carecen de igualdad dado que el extremo de la relaciéon que

cuenta con el dominio de los medios de produccién se encuentra mucho mas privilegiado que
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el otro extremo que solamente posee su fuerza de trabajo. En este contexto el derecho de
negociacion colectiva posibilita equilibrar la relacion laboral para ayudar a cerrar la brecha
existente materializando la el derecho a la igualdad puesto que es mas dable que los
trabajadores agrupados en una asociacion sindical negocien con el empresario las
condiciones laborales a que lo haga un trabajador individualmente considerado. La
negociacion colectiva constituye entonces un contrapeso al poder que ostenta en capital.

Un derecho fundamental, y a su vez deber, de los residentes en Colombia es la paz (articulo
22). Desde una perspectiva constitucional, la paz no debe ser entendida como la ausencia de
conflictos sino como la posibilidad de tramitarlos pacificamente. La Corte Constitucional ha
establecido que “no debe ser la pretension del Estado social de derecho negar la presencia
de los conflictos, ya que éstos son inevitables la vida en sociedad. Lo que si puede y debe
hacer el Estado es proporcionales cauces institucionales adecuados, ya que la funcion del
regimen constitucional no es suprimir el conflicto -inmanente a la vida en sociedad- sino
regularlo, para que sea fuente de riqueza y se desenvuelva de manera pacifica y
democratica™!!. El derecho a la negociacion colectiva materializa ese derecho-deber de la
paz en las relaciones de trabajo, la cual, debido a la condicion humana de sus intervinientes
aunado a los factores econdmicos que entran en choque con la fuerza de trabajo, siempre va
a estar en suspenso, pues el conflicto tiende a estar presente. Mediante el didlogo social y la
busqueda de consensos en los conflictos colectivos es posible alcanzar un clima de paz al

interior de las relaciones laborales.

El articulo 25 indica que el trabajo es un derecho y una obligacion social que goza de especial
proteccién del Estado, toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.
La proteccion especial del trabajo por parte del Estado debe hacerse extensiva a los derechos
laborales de los trabajadores tanto en su aspecto individual como colectivo. Para lograr
materialmente condiciones dignas y justas de trabajo es indispensable que las autoridades de

la repablica protejan en debida forma el derecho de negociacion colectiva como elemento

1 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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que permite el dialogo y la concertacion para el establecimiento de relaciones justas que
vinculen a trabajadores y empleadores. articulo 53 relativo al Estatuto del Trabajo incorpora
la legislacion interna los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados por
Colombia, por ello los convenios y recomendaciones de la OIT junto con los tratados sobre
derechos humanos laborales ratificados por el Congreso de la Republica son parte integrante
del ordenamiento juridico en rango del blogue de constitucionalidad. La aplicacion de las
medidas que permitan desarrollar el derecho de negociacion colectiva debe ser interpretada

no solamente desde el texto constitucional sino desde los tratados sobre la materia.

En el articulo 55 el constituyente garantizd expresamente el derecho a la negociacion
colectiva para regular las relaciones laborales con las excepciones que sefiale la ley. En virtud
de este mandato los trabajadores tienen el derecho de presentar al empleador pliegos de
peticiones a fin de establecer los lineamientos que rigen la relacion de trabajo y obtener
mejores condiciones para el desempefio de las labores. Los pliegos no son una imposicion
unilateral, pues el derecho de negociacion colectiva es la ruta para establecer concesiones
reciprocas que lleven a la suscripcién de una convencién para fijar las relaciones mutuas

durante un periodo de tiempo.

Para lo anterior, en concordancia con el inciso segundo del articulo 56 una comision
permanente de naturaleza tripartita integrada por el gobierno, por representantes de los
empleadores y de los trabajadores debe fomentar las buenas relaciones laborales, contribuir
a la solucion de los conflictos colectivos de trabajo y concertar las politicas salariales y
laborales. Dicha comisién fue creada mediante la ley 276 de 1996 que sera detallada en los

referentes normativos del derecho de negociacion colectiva.
1.2.3. Leyes
El congreso de la Repulblica en el afio 1996 con el objetivo de reglamentar el inciso segundo

del articulo 56 de la Constitucion Politica expidio la ley 278 que dio vida a la Comision

Permanente de Concertacion de Politicas Salariales y Laborales, que se encuentra adscrita al
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Ministerio del Trabajo. En cuanto al derecho de negociacion colectiva se refiere, esta
comision tiene las siguientes funciones: i) Fomentar las buenas relaciones laborales con el
fin de lograr la justicia dentro de un espiritu de coordinacion econémica y equilibrio social;
ii) Contribuir a la solucion de los conflictos colectivos de trabajo, contemplados en el titulo
Il de la parte segunda del Cédigo Sustantivo de Trabajo; iii) el articulo 9 prescribe que en
los conflictos colectivos del trabajo, una vez terminada la etapa de arreglo directo, cualquiera
de los sectores representados en la comision (trabajadores, empleadores y gobierno) podra
solicitar que ésta sea convocada con el objeto de oir a las partes en conflicto. Estos actuaran
como amigables componedores, pudiendo proponer férmulas de arreglo tendientes a
solucionar el conflicto colectivo sin que la renuencia de las partes para concurrir sea

impedimento para desempefiar su funcion.

De la redaccién de la norma se infiere que la comisién podra ser convocada en cualquier
momento, con lo cual en el proceso de negociacion colectiva se le da preferencia al dialogo
y la concertacién pacifica a los conflictos antes que otras medidas como los tribunales de

arbitramento.

Mediante la ley 1012 de 2008 el legislador modificé el articulo 448 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo 448 en cuanto a las funciones de las autoridades en los conflictos colectivos de
trabajo. Cuando una huelga se prolongue por mas de 60 dias sin que las partes logren
encontrar una solucién al conflicto, durante los 3 dias habiles siguientes podran convenir
cualquier mecanismo de composicion, conciliacién o arbitraje. Si vencido este Gltimo
término las partes no logran ponerse de acuerdo intervendra de oficio o a solicitud de las
partes la Comisién Permanente de Concertacion de Politicas Salariales y Laborales o una
subcomision nombrada por aquella que contara con un término de cinco dias habiles para

desempeniar su labor de acercamiento de las partes.
Si expirado el término de los cinco dias habiles no fuese posible llegar a una solucién, ambas

partes deberan solicitar al Ministerio del Trabajo la convocatoria a un tribunal de

arbitramento.
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Pero para activar la intervencion de la Comision no necesariamente se deben cumplir todos
los términos anteriormente expuestos, pues ultimo inciso de la norma referida es claro en
afirmar que sin perjuicio de lo anterior, la Comision podrd ejercer sus funciones en
concordancia con el articulo 9 de la ley 278 de 1996. Por lo anterior, los plazos establecidos
en la ley 1210 de 2008 para la intervencion de la comision son facultativos y no es requisito
agotarlos en su totalidad para efectuar la mediacion en los conflictos colectivos que lleven a

buen puerto un acuerdo entre las partes.

Por su parte el Codigo Sustantivo el Trabajo en su articulo 434 determina el tiempo de
duracion de la negociacién del pliego de peticiones presentado al empleador en un término
de 20 dias calendario prorrogables de comun acuerdo hasta por 20 dias adicionales. Esta es
la denominada etapa de arreglo directo de los conflictos colectivos de trabajo. De una lectura
juiciosa del apartado constitucional y del bloque de constitucionalidad asi como de la ley 278
de 1996 y 1098 de 2008 resulta acertado afirmar que el derecho de negociacion colectiva no
termina con la finalizacion de la etapa de arreglo directo en los términos del estatuto laboral,
sino que por el contrario, el dialogo puede continuar hasta antes de que sea convocado el
tribunal de arbitramento previa solicitud de ambas o una de las partes.

1.2.4. Decretos

El decreto 4108 de 2011 modificd la estructura y los objetivos del recién escindido Ministerio
del Trabajo, que durante 8 afios permanecié fusionado con el Ministerio de Salud en el

antiguo Ministerio de la Proteccion Social.

Entre mas de una veintena de objetivos del Ministerio del Trabajo resaltan el respeto por los
derechos fundamentales y las garantias de los trabajadores, la promocion y proteccion del
entendimiento y dialogo social para el buen desarrollo de las relaciones laborales. En cuanto
a las funciones del Ministerio relacionadas con el derecho de negociacion colectiva se

encuentran: i) fijar las politicas necesarias para y vigilancia de la proteccion de los derechos
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al trabajo, a la asociacion y a la huelga conforme a las disposiciones constitucionales y legales
vigentes; ii) ejercer inspeccion, control y vigilancia del cumplimiento de las normas
sustantivas y procedimentales en materia de trabajo y empleo, iii) formular, dirigir e
implementar politicas dirigidas al cumplimiento de los compromisos internacionales en
materia de empleo, trabajo decente, derechos humanos laborales tales como la asociacion,
libertad y autonomia sindical.

La funcion principal del ministro del trabajo atinente al derecho de negociacion colectiva
consiste en estimular y promover el desarrollo de una cultura en las relaciones laborales que
propenda por el didlogo, la conciliacion y la celebracion de los acuerdos que consoliden el
desarrollo social y econémico, el incremento de la productividad, la solucién directa de los
conflictos individuales y colectivos de trabajo y la concertacion de las politicas salariales y

laborales.

El viceministro de relaciones laborales e inspeccidn tiene como funcion en el desarrollo del
derecho de negociacion colectiva i) promover el didlogo social en el marco de las relaciones
laborales y el fortalecimiento de la proteccién laboral, y la autocomposicién como
mecanismo de resolucion de conflictos en las relaciones laborales; ii) Promover la
concertacion para el fortalecimiento de las relaciones empleador-trabajador y el respeto de
los convenios y tratados internacionales; iii) Asesorar al ministro en las iniciativas para
cumplir los Convenios Internacionales en materia de Derechos Humanos laborales y los
requerimientos de la OIT; iv) Convocar los tribunales de arbitramento en los casos previstos

en la ley.

Es importante mencionar que en el articulado del decreto 4108 de 2011, no se atribuyen al
Ministerio del Trabajo facultades oficiosas en la convocatoria a tribunales de arbitramento
para la solucién de conflictos colectivos. Tampoco se mencionan facultades oficiosas

relacionadas con este &mbito en ninguna otra normatividad vigente.
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El decreto Unico reglamentario del sector trabajo N° 1072 de 2015 en su capitulo 9, libro 2,
parte 2, titulo 2, adicionado por el articulo 1 del decreto nacional 017 de 2016 establece el
procedimiento para la convocatoria e integracion de tribunales de arbitramento para la
solucion de los conflictos colectivos de trabajo. La norma no hace distincion entre tribunal
de arbitramento obligatorio y voluntario puesto que establece un tnico procedimiento para
la convocatoria de los mismos. Los articulos 2.2.2.9.2 y 2.2.2.3 hacen referencia al contenido
que debe reunir la solicitud de los trabajadores o del empleador para que el Ministerio avale
el procedimiento y realice la convocatoria a tribunal de arbitramento. Si las solicitudes
cumplen con los requisitos exigidos el Ministerio expedird una constancia y comunicara a

los arbitros designados (por las partes en la solicitud) para que tomen posesion.

Una vez se posesionen los arbitros y se cumplan con los requisitos dispuestos, el Ministerio
del Trabajo por conducto del Viceministerio de Relaciones Laborales expedira una
resolucion en la cual convoca e integra el tribunal de arbitramento. En la normatividad en
comento no se hace referencia a facultades oficiosas del Ministerio en el procedimiento de

convocatoria e integracién del tribunal.

Se observa que de conformidad con la situacion socio juridica problémica expuesta, el
Ministerio del Trabajo no cumplié con la normatividad prevista en el orden juridico para
proceder a la convocatoria del tribunal de arbitramento en el conflicto colectivo entre Acdac
y Avianca, puesto que el tribunal fue convocado de manera oficiosa, sin previa solicitud
elevada por las partes como lo dispone el ordenamiento juridico. La convocatoria oficiosa
del tribunal de arbitramento es contraria a la finalidad del Ministerio de propender por el
dialogo, la concertacién y la solucion pacifica de los conflictos colectivos de trabajo,

situacion que vulnerd el derecho de negociacion colectiva y autonomia sindical de las partes.
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1.3. Referentes jurisprudenciales del derecho de negociacion colectiva

1.3.1. Corte Constitucional

La honorable Corte Constitucional a lo largo de su vigencia operativa ha efectuado varios
pronunciamientos que son tomados como referentes para el desarrollo del derecho a la

negociacion colectiva en el ambito laboral.

En la sentencia C-112 de 1993 la corte sostiene que el derecho de negociacion colectiva es
inherente al derecho de sindicalizacién y es considerada como el mecanismo idoneo para
fijar las condiciones de empleo de quienes estan ligados por un contrato de trabajo?. La
negociacion colectiva se mueve dentro de unos margenes econdémicos (ley de la oferta y la
demanda) y juridicos (los derechos constitucionales, internacionales y legales), que tienen
como fundamento de su margen de discrecionalidad el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de las partes, las cuales autbnomamente pueden acordar las condiciones
prestacionales y laborales concretas. Por lo anterior se puede afirmar que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad en el establecimiento de las condiciones de trabajo es

desarrollado mediante el derecho de negociacion.

Estima la corte en ese mismo pronunciamiento que la negociacién colectiva concreta el
principio de igualdad material, lo cual significa que al momento de negociar entre un patrono
y un trabajador las condiciones prestacionales y salariales, aquél se encuentra posicionado en
condiciones de franca superioridad sobre éste. Para compensar tal desequilibrio, la
Constitucién y los instrumentos internacionales han previsto el mecanismo de la negociacion
colectiva que intenta posicionar en iguales condiciones a los empleadores y trabajadores®S.
Para lo anterior, es importante generar la préactica del dialogo y concertacion que por muchos
afios ha sefialado la OIT como una forma de evitar los conflictos laborales y afianzar un clima

de tranquilidad social y paz ciudadana.

12 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia C-112 de 1993. M.P. Hernando Herrera Vergara.
13 Ibid.
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La corte ha manifestado que la vulneracion del derecho de negociacion colectiva implica el
desconocimiento de los convenios 87 y 98 de la OIT, lo que equivale a desconocer el mandato
del articulo 53 de la Constitucion Politica que incorpora a la legislacion interna los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados!*, los cuales constituyen una fuente de
derecho para la aplicacion de los derechos y deberes contenidos en la carta®.

En la sentencia C-009 de 1994 la corte estimé que dentro del Estado social de derecho que
preconiza nuestra constitucion la negociacion colectiva como parte integrante del colectivo

del trabajo constituye

(...) un instrumento valioso y apropiado para hacer realidad la justicia social en las
relaciones entre patronos y trabajadores, la vigencia de un orden justo, la convivencia
tranquila, mediante la solucion pacifica de los conflictos colectivos de trabajo, y el
reconocimiento a la dignidad humana en la persona del trabajador, a través de la regulacion
de las condiciones de trabajo, en lo que atafie al derecho individual del trabajo y de la
seguridad social, que asegure a las personas el derecho a un trabajo en condiciones dignas

y justas?®,

De acuerdo a este pronunciamiento, la negociacion colectiva constituye un medio para que
los trabajadores y las asociaciones sindicales defiendan sus intereses econémicos y sociales,
en lo relativo a la obtencién de mejoras en las condiciones de trabajo y reivindicaciones en
el ambito de la respectiva profesion u oficio, como también en la implementacion de politicas

gubernamentales en los campos econdémico y social.

14 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia C-013 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
15 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia C-009 de 1994. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
16 1pid.
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1.3.2. Corte Suprema de Justicia

Para la Sala Laboral de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la negociacion
colectiva es uno de los derechos bésicos de los trabajadorest’, e indiscutiblemente la
convencion colectiva fruto del ejercicio de concertacion mediante el derecho de negociacion
es fuente formal del derecho, de creciente importancia en el moderno mundo del trabajo, que
se alimenta de los avances que han obtenido los derechos de la libertad sindical debido a la
necesidad de mecanismos que procuren la paz en las relaciones laborales. Porque “la
negociacion colectiva es resultado del derecho a la sindicalizacion y es al mismo tiempo el
mecanismo natural para la solucién de conflictos colectivos 8. Su importancia normativa
es tal que la regulacion concreta del trabajo asalariado se encuentra en mayor proporcion en

convenciones colectivas que incluso en la propia ley?®.

La convencion colectiva de trabajo es una de las finalidades del derecho de negociacion que
encuentra sustento en el principio de la autonomia de la voluntad, en virtud del cual los
individuos y colectivos poseen la capacidad, en uso de su razén, de imponerse normas que
regulen sus relaciones®®. La negociacion colectiva es la forma pacifica y eficaz para que
“quienes viven del esfuerzo cotidiano puedan lograr su mejoramiento econémico y social
mediante la celebracién de Convenciones Colectivas del Trabajo reguladoras de las
condiciones juridicas y economicas para la prestacion de los servicios subordinados?.
Ademas, constituye un alto factor de progreso para el ordenamiento juridico laboral a fin de
tutelar los derechos de los que encuentran en su trabajo personal la principal fuente de
sustento, pues siempre tiende a mejorar los beneficios consagrados en la ley??.

17 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia SL 22224-2017 del 18 de
octubre de 2017. Radicacion 77822. Acta 38. M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

18 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia del 1 de junio de 1983.

19 1bid.

20 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL 4924-2017 del 29 de marzo
de 2017. Radicacion 48786. Acta 11. M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo.

21 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 14 de febrero de 1980.

22 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia del 08 de febrero de 2011.
Radicacion 36318.
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Para la materializacion de la negociacion colectiva en las practicas juridicas es necesario la
adopcion de medidas que sin desconocer el derecho de autonomia sindical estimule la unidad
de los trabajadores en torno a una negociacién concertada de manera que se generen
condiciones eficientes para que el debate propio del dialogo social se lleve a cabo en un
ambiente de armonia?. Corresponde a las partes en ejercicio de su autonomia llevar las
riendas del proceso de negociacion colectiva, pues son ellas las que mediante el principio de
autocomposicion dan forma a los conflictos. Las partes estan habilitadas para subsanar
falencias del proceso de negociacion colectiva, asi como reconocer la existencia del conflicto
colectivo y prever su solucion, “sin que a las autoridades les sea dado desconocer esa

voluntad”?*,

Es deber del Estado adoptar las medidas adecuadas para estimular en las organizaciones
sindicales y profesionales el uso y desarrollo de procesos de negociacion voluntaria con el
fin de reglamentar las condiciones de empleo mediante la suscripcion de convenciones
colectivas de trabajo. En criterio de la Corte Suprema, la negociacion colectiva es una

herramienta de cogestion empresarial, pues

“(...) es un mecanismo de gobierno de las relaciones de trabajo y empleo, en su sentido mas amplio
abarca otras funciones dentro de las cuales se encuentra no solo la participacion justa de los
trabajadores en los beneficios de la productividad sino en la superacién de las caidas o situaciones

criticas que afectan la competitividad y solvencia empresarial”?°.

23 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL 9390-2017 del 28 de junio
de 2017. Radicacion 76688. Acta 23. M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo.

24 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL 16887-2016 del 16 de
noviembre de 2016. Radicacion 70387. Acta 43. M.P. Rigoberto Echeverry Bueno.

25 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL 16811-2017 del 3 de
octubre de 2017. Radicacion 52775. Acta 36. M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo.

31



1.4. El derecho de negociaciéon colectiva en la historia

1.4.1. La negociacion colectiva en la historia mundial

1.4.1.1. Revolucion industrial y liberalismo econdémico (Siglo XVI11)

Este periodo de la historia se desarrollo inicialmente en Inglaterra con el posicionamiento de
la burguesia como clase dominante y duefia de los medios de produccion, la cual impuso las
ideas liberales en materia econémica?®, convirtiendo el trabajo humano en un factor de
produccion de capital. El liberalismo econémico no admitia la intervencion del Estado en la
economia y mucho menos en las relaciones laborales, con lo cual, esta teoria expuesta por
John Locke en el segundo tratado del gobierno civil, se convirti6 en la “opresora de los
mas”?’ abriendo paso a un régimen de injusticia, sangre y arbitrariedad en las relaciones

laborales.

El auge de las maquinas fue un hecho sin precedentes para la primera mitad del siglo XVIII
y lamano de fue relegada por el burgués. En ese contexto la negociacion colectiva no existia,
la forma de reaccion de los trabajadores frente a las condiciones deplorables de trabajo, la
miseria y desempleo fue la creacion de asociaciones con el fin de destruir las méaquinas. Tales
organizaciones fueron declaradas conspiradoras e ilegales por el gobierno inglés y sus
miembros fueron condenados a penas capitales como la horca. Fueron estas represalias lo
que mas adelante consolidaria el movimiento obrero y con ello la negociacion colectiva que
posibilitd importantes concesiones para los trabajadores como la jornada de trabajo, salarios,

el contrato laboral y demas instituciones del derecho del trabajo.

% CHAMOCHO CANTUDO, Miguel Angel y RAMOS VAZQUEZ, lIsabel. Introduccion juridica a las
relaciones de trabajo. Madrid: Editorial Dykinson, 2014. p. 90.

2T CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Tomo I. Parte general. 32 edicion. Buenos Aires:
Editorial Heliasta, 1987. p. 215.
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1.4.1.2 Modelo de produccién Taylorista-Fordista (finales del Siglo XIX — Inicios del Siglo
XX)

Durante buena parte del siglo XIX no existio una sélida organizaciéon de las relaciones
laborales ni de las formas de produccion en las empresas, los trabajadores reclamaban sus
reivindicaciones mediante la protesta y el boicot?, la negociacion no existia como forma de
solucion de los conflictos laborales. Durante el Gltimo veinteno del siglo X1X se produjeron
migraciones tanto de proletarios como de empresarios europeos (especialmente del algodén)
a América que buscaban salir de la crisis producida por las guerras civiles, las hambrunas, el
aumento de la poblacion y la represion politica®®. En ese contexto, a principios del siglo XX,
el empresario norteamericano Frederick Winslow Taylor inici6 una serie de experimentos en
las fabricas con el fin de aumentar la produccion y las ganancias. Para ello propuso disciplinar
a los trabajadores en la realizacion de sus labores, economizar materias primas, reducir las
horas de trabajo, intensificar el trabajo para aumentar la produccion y suprimir los “tiempos

muertos” (tiempos de ocio) que eran considerados improductivos.

El empleador taylorista-fordista consider6 el sindicalismo como una patologia que estaba
llamada a desaparecer, pues fomentaba el desorden en las fabricas impidiendo la
productividad en masa. A pesar de ello, las relaciones laborales se enriquecieron mediante

timidas negociaciones entre los trabajadores y el empresario.

Una de las primeras reivindicaciones de la clase trabajadora mediante el dialogo con el
capitalista fue la concesidn de media hora de descanso en la jornada, que podia ser ampliada
si se comprobaba que el trabajador aumentaba su productividad. De tal manera que la
negociacion colectiva surgio en primer lugar para conseguir un pequefio espacio de descanso

para el trabajador, en cuanto a los salarios no fue posible ya que los modelos taylorista-

28 LUCCHINI, Cristina. Tiempos modernos: del taylorismo al fordismo. Buenos Aires: Ediciones la bisagra,
2011. p. 4.
2 HOBSBAWM, Eric. La era de la revolucion, 1789-1848. Barcelona: Critica, 1997. p. 300-311 passim.
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fordista consideraron las escalas salariales como creadoras de guerras sociales® al interior

de las fabricas que enfrentaba a los obreros con el patrén y reducian la productividad.

1.4.1.3. Adopcidn del convenio 98 por parte de la OIT (1949)

La adopcion del convenio 98 por parte de la OIT en 1949 relativo a los derechos de
sindicacion y negociacion colectiva jugd un papel preponderante para que los Estados
miembros fomentaran la negociacion colectiva voluntaria. Se da importancia a la negociacion
directa y voluntaria entre las partes (empresarios-trabajadores), limitando de esta manera la
intervencion del Estado en la negociacion colectiva que se estaba desbordando mediante la
expedicion de normas que intentaban reglar cada aspecto de la negociacion como se enuncio

en el apartado anterior.

Mediante este convenio, la OIT quiso promover el ejercicio de la negociacion colectiva,
proteger a los trabajadores contra cualquier forma de discriminacion por el hecho de
sindicalizarse y erradicar la intervencion de las asociaciones profesionales en las asociaciones
sindicales y viceversa. Este convenio influyd en la expansion y consolidacion de la
negociacion colectiva como mecanismo principal para la solucion de las controversias en el
ambito laboral, lo cual supuso la confirmacion de este método en muchos paises que tenian
tradicion en materia de apoyo y fomento del mecanismo de negociacion como Estados

Unidos, Inglaterra y Alemania.

1.4.1.4. Revolucién mundial de 1968

El conjunto de fendmenos historicos que se dieron a nivel global en el afio 1968, en los que
se incluye las protestas por la guerra de Vietnam, el movimiento estudiantil en paises como
México y Argentina, la primavera de Praga, entre otros, rompid las formas tradicionales de

la negociacion colectiva, que hasta entonces radicaban en el ambito empresarial, y pasé a ser

0 |bid., p. 22.
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de talante social. Mediante la negociacion colectiva los trabajadores propugnaban frente a
los gobiernos por el mejoramiento de las condiciones de trabajo de las mujeres, el trabajo
joven, la igualdad de salarios y condiciones laborales para hombres y mujeres, el desempleo
producto de la crisis, formacion profesional de los trabajadores, seguridad social, seguridad

en el trabajo, entre otros.

Todo lo anterior fue posible gracias a la participacion de las organizaciones sindicales en las
protestas sociales y en las decisiones politicas como la intervencion soviética en
Checoslovaquia de ese mismo afio. La accién sindical tuvo una fuerte raigambre social que
conllevé a un ambiente de solidaridad entre los movimientos sociales y el sindicalismo ya
que las negociaciones que llevaban a cabo los trabajadores con los gobiernos en temas
sociales-laborales, fueron apoyadas por movimientos como los pacifistas, las feministas, los

ecologistas y situacioncitas®!.

1.4.1.5. Globalizacion: flexibilizacién laboral y deslocalizacion de las formas de

produccion (afios noventa - actualidad)

El esquema de produccion fordista que imper6 en buena parte del siglo XX en las industrias
a nivel mundial cambié paulatinamente desde inicios de la década del noventa,
consolidandose este cambio finalmente en la primera década del siglo XXI bajo el nombre
de globalizacion. En virtud de este nuevo fendmeno comercial y econdémico surgid la
deslocalizacion productiva de las empresas, que consiste en trasladar todo o parte del
ejercicio productivo a paises en los cuales las legislaciones consagran niveles menores de

proteccion de los derechos laborales, en comparacion con el pais de origen de la casa matriz*2.

31 THOMSON, David. Historia mundial de 1914 a 1968. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2006. p. 243-
248 passim.

32 JARAMILLO JASSIR, Ivan. Derecho del trabajo en el posfordismo: el proyecto de regulacién universal en
la globalizacion econémica. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2015. p. 10.
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En este contexto, a la par con la descentralizacion productiva surgi6 la flexibilizacion de las
relaciones laborales. Ambos fendbmenos constituyen un retroceso en las conquistas laborales
obtenidas por los sindicatos en los siglos pasados ya que la negociacion colectiva también se
descentralizo, lo cual ha aumentado la precarizacion de las relaciones sindicales entre
empresas Yy trabajadores y ha desnaturalizado la negociacién ya que es muy complejo poder
Ilegar a acuerdos con la empresa matriz desde el otro lado del mundo. En la actualidad la
negociacion colectiva atraviesa por una profunda crisis, en la cual la representatividad
sindical esta tendiendo a desaparecer, asi como la suscripcion de acuerdos colectivos para el

mejoramiento de las condiciones laborales de los trabajadores.

1.4.2. La negociacion colectiva en la historia colombiana

1.4.2.1. Reglamentacion del derecho de huelga y creacién de la etapa de negociacién
(1919)

El mecanismo para obtener la solucion a los conflictos en el trabajo de finales del siglo XIX
y comienzos de siglo XX en Colombia fue la huelga de hecho; los trabajadores reclamaban
sus derechos laborales mediante el cese unilateral de actividades y en la mayoria de casos
haciendo uso de la violencia. Lo anterior se dio con mayor preponderancia entre los

sindicatos de los trabajadores ferroviarios, del petroleo, portuarios y empresas extranjeras.

En un primer momento, esta forma de protesta fue penalizada por las leyes, pero
posteriormente en 1919, luego de la huelga de los trabajadores portuarios de Barranquilla, el
gobierno mediante la expedicién de la ley 78 de 1919 despenalizé y reglamentd la huelga,
incluyendo un procedimiento previo de negociacion entre trabajadores y empleadores antes
de su declaratoria. En materia de negociacion colectiva esta norma constituye un antecedente
fundamental ya que la consagracion legal de la etapa de negociacion permitia la discusion de
las diferencias entre las partes, asi como reflexionar sobre las consecuencias de la declaratoria

de huelga. El gobierno se reservé el derecho de poder presionar un arreglo entre las partes.
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1.4.2.2. Ampliacion de la negociacion colectiva a sindicatos de rama (1931)

Inicialmente, en la ley 78 de 1919, se estipuld la negociacion de pliegos de peticiones
unicamente para sindicatos de industria, nada se dijo respecto a otro tipo de organizaciones
sindicales. Mediante la ley 83 de 1931 se les otorg0 a las federaciones las mismas facultades
de negociacion que a los sindicatos de empresa, permitiéndose de esta manera la negociacion

colectiva a nivel de rama o actividad econdmica.

Es importante destacar el papel que jug6 la Federacion Nacional de Transporte Fluvial,
Maritimo, Portuario y Aéreo — FEDENAL mediante la negociacién colectiva de 1937 que
permitio la obtencidn de grandes logros en materia laboral como la reduccion de la jornada
de trabajo de 11 a 8 horas, motivo por el cual en palabras del maestro Marcel Silva Romero,
la negociacion por rama a través de Fedenal y Ferrovias fue el “jalonamiento” de la accion

laboral mediante la negociacion del pliego de peticiones®.

1.4.2.3. Intervencionismo estatal en la negociacion (1948-1950)

El periodo comprendido entre finales de la década del cuarenta y comienzos del cincuenta es
caracterizado por ser una etapa de retroceso de las conquistas laborales logradas mediante la
accion sindical y la negociacion colectiva. Las prerrogativas dadas a los sindicatos mediante
los gobiernos liberales de los decenios anteriores fueron cercenadas e incluso censuradas por
los gobiernos conservadores que les los sucedieron. Fue una constante que el gobierno de
turno mediante decretos de estado de sitio prohibiera la actividad sindical, y con ello la

negociacion en algunas zonas del pais como la de Uraba y Barrancabermeja.

Es importante mencionar del decreto 1815 de 1948 mediante el cual las asambleas
deliberativas de los sindicatos tuvieron que pedir permiso a las autoridades militares de la

region en donde se encontrasen para poder llevar a cabo sus reuniones. La negociacion

3 SILVA ROMERO, Marcel. Flujos y reflujos: proyeccion de un siglo de derecho laboral colectivo en
Colombia. Tercera edicién. Bogota: Editorial Universidad Nacional de Colombia, 2005. p. 84.
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colectiva sufrio una fuerte persecucion, pues fueron las autoridades administrativas en cabeza
de los intendentes o gobernadores regionales, y en ausencia de estos el jefe de la brigada del
ejército, los que aprobaron los puntos a discutir en las negociaciones. Se instauraron
sanciones de tipo penal para los miembros de las mesas de negociacion que desbordaran el

temario aprobado por las autoridades.

1.4.2.4. Expedicion del Codigo Sustantivo del Trabajo (1950)

Con la expedicién del Cédigo Sustantivo del Trabajo mediante decreto presidencial, la accion
sindical quedo reducida, en un principio a dos actividades: la negociacion de convenciones

colectivas de trabajo y la asesoria en los procedimientos disciplinarios a los afiliados.

En cuanto a la negociacion colectiva, la nueva codificacion ratifico la titularidad de los
conflictos colectivos en los sindicatos; continu6 con la etapa de arreglo directo establecido
en leyes anteriores, estipuld prorrogas solicitadas por una de las partes, se adicion0 la etapa
de conciliacion y la de tribunal de arbitramento cuando en el evento en que el conflicto
colectivo acaeciera en un servicio publico. También incluy6 la figura de la denuncia de la
convencidn colectiva de trabajo para terminar los efectos de la misma al vencimiento del
plazo, lo cual constituye un retroceso en materia de conquista de derechos laborales que aun

sigue teniendo efectos.

1.4.2.5. Proteccidn especial al derecho de negociacion (1965)

Los empleadores incurrieron en la practica de despedir a los trabajadores sindicalizados a
partir del momento en el que se entablaba el conflicto colectivo con la presentacion del pliego
de peticiones para su posterior negociacion. Con esta practica se estaban debilitando a las
asociaciones sindicales y de igual forma, se desnaturalizaba la practica de la negociacion para

llegar a la solucion del conflicto econdémico laboral.
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El gobierno nacional, ante el temor de que se volvieran a las viejas précticas de la huelga por
via de hecho para la solucion del conflicto, expidié el decreto 2351 de 1965 en el que se
prohibieron los despidos durante la etapa de negociacion de los pliegos de peticiones y se

fortificaron los mecanismos de extension de las convenciones colectivas de trabajo.

1.4.2.6. Constitucionalizacién del derecho de negociacion colectiva (1991)

Por primera vez en la historia de Colombia el derecho a la negociacion colectiva se eleva a
rango constitucional y se establecio en el articulo 55 de la norma superior la obligacion del
Estado de promover la concertacion y demas medios necesarios para la solucion pacifica de
los conflictos colectivos en el ambito laboral. Con la promulgacion de la nueva constitucion,
la negociacion colectiva, como pilar del derecho de libertad sindical, puede ser protegido
mediante los mecanismos constitucionales para la defensa de los derechos fundamentales,
verbi gratia la accion de tutela cuando se alegue su vulneracién en conexidad con el derecho

de asociacion sindical.

Con la consagracién constitucional del derecho de negociacidn colectiva se garantizé la libre
discusion de los conflictos colectivos de trabajo y se dio prelacion a la concertacion como
forma de solucionarlos, siendo deber de las autoridades publicas velar por su preservacion y
cumplimiento al realizar una lectura sistematica del texto constitucional, que establece en su
articulo segundo uno de los fines esenciales del Estado el cual consiste en velar por la

realizacion de los derechos y libertades fundamentales.

1.5. Andlisis conceptual para la comprensién del problema juridico de investigacion

1.5.1. Conceptualizacion del derecho de negociacion colectiva

Segun el profesor Antonio Ojeda Avilés, la negociacion colectiva es un elemento

fundamental en las relaciones de trabajo debido a que “es una actividad o proceso

encaminado a la conclusion de un conflicto colectivo de trabajo mediante la suscripcion de
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un contrato o acuerdo colectivo™*. La negociacion colectiva, pretende reflejar el equilibrio
de los poderes en el mercado de ambos factores productivos, capital y trabajo, que se
necesitan mutuamente como factor de produccion de riqueza. La negociacion, junto con la
accion sindical, ocupan el centro de la escena mundial como el medio mas ajustado para
definir las relaciones laborales, tanto desde el punto de vista de la democracia como desde la
eficiencia econdmica®. En concepto de Ana de la Puebla Pinilla, la negociacion colectiva se
puede definir como el instrumento colectivo del que dispone la autonomia colectiva para
concluir pactos, acuerdos y convenios colectivos que ordenen el modelo constitucional de las
relaciones laborales®®. Es el proceso de didlogo establecido entre representantes de los
trabajadores y empresarios que, con base en el principio de su autonomia colectiva, “se dirige
a la consecucién de un pacto, acuerdo o convenio colectivo que regule las condiciones en

que se van a desarrollar sus negociaciones”’.

En palabras del maestro Alfredo Villavicencio Rios, la negociacion colectiva “surgio para
regular fundamentalmente las condiciones de trabajo”®. En los paises con sistemas de
relaciones laborales més desarrolladas, el contenido de la negociacion colectiva ha superado
su papel tradicional en la regulacion de las condiciones de trabajo y ha incursionado en otros
terrenos como el gubernamental, en el sentido que a traves de ella se pretende regular el
sistema de relaciones laborales, la legitimidad para negociar de los sujetos, las pautas para
el procedimiento de negociacion, los requisitos para declarar una huelga y, en general, los

elementos que conforman el ordenamiento juridico sindical®.

3 OJEDA AVILES, Antonio. Compendio de derecho sindical. Tercera edicion. Madrid: Editorial Tecnos, 2014.
p. 322.

% 1bid., p. 323.

% DE LA PUEBLAPINILLA, Ana et al. Esquemas de derecho del trabajo I1. Derecho Sindical. Tercera edicion.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. p 73.

37 1bid., p. 75.

%% VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en las normas y pronunciamientos de la OIT:
sindicacién, negociacion colectiva y huelga. Montevideo: Fundacion de cultura universitaria, 2007. p. 68.

% 1bid., p. 70-71.
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En la practica juridica del derecho de negociacion colectiva es de gran importancia promover
el dialogo entre las partes sin importar a donde conduzca, es decir, los poderes publicos deben
reforzar la dimension colectiva desde la méas escrupulosa imparcialidad sin presionar a las
partes para lograr un acuerdo que permita ponerle fin al conflicto*®. Se deben fortalecer las
actividades de comunicacion, presion y persuasion que en el ejercicio del derecho en
referencia desarrollan los sujetos que representan a grupos con intereses distintos con la

finalidad de autorregularlos*

En esa misma linea argumentativa, segun Moreno Vida, las funciones de la negociacion
colectiva nunca han permanecido estaticas, sino que, por el contrario, siempre han tenido que
evolucionar para adaptarse a los cambios y para influir en su propio desarrollo®. A las
tradicionales funciones de la negociacion colectiva se han venido a afiadir nuevas funciones
relativas a la organizacion del trabajo, y en particular, a la gestion de las crisis empresariales
(funciones gestacionales)*.

1.5.2. Conceptualizacion del derecho a la libertad sindical

La libertad sindical consiste en un bloque de garantias que forman parte de los denominados
derechos fundamentales, por tratarse de una herramienta para la regulacion de derechos
esenciales en la determinacion de las relaciones de trabajo*. En palabras del jurista espafiol
Nicolas Valticos, la libertad sindical es condicion esencial para la defensa de los derechos de
los trabajadores; considerada por la doctrina juridica internacional como parte de los
derechos fundamentales del hombre, y como tal, goza de proteccidon en los diferentes sistemas
continentales de derechos humanos, asi como de los 6rganos de la OIT*. Este derecho se

40 OJEDA AVILES, Compendio de derecho sindical, Op. cit., p. 325.

41 DE LA PUEBLA PINILLA, Esquemas de derecho del trabajo 11, Op. cit., p. 374.

42 MORENO VIDA, Las funciones de la negociacién colectiva y su proyeccion en los contenidos de los
convenios colectivos, Op. Cit., p. 307.

43 |bid.

4 ORTIZ PALACIOS, Ivan David. Lecciones basicas sobre derecho internacional laboral y de la seguridad
social. Bogota: Editorial Universidad Nacional de Colombia, 2009. p. 89.

4 VALTICOS, Nicolas. Derecho internacional del trabajo. Madrid: Editorial Tecnos, 1977. p. 244.
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inscribe en el marco méas amplio de las libertades civiles y politicas de que disfrutan los

habitantes de una nacién*®.

Por su parte, la maestra Carmen Lucia Tangarife define a la libertad sindical como un derecho
humano fundamental para la OIT y para la constitucion colombiana. Su defensa y promocion
resulta estratégica para lograr el trabajo decente, para hacer realidad el suefio constitucional
de un Estado social de derecho y debe ser prioridad para la sociedad y para el Estado*’. Para

la maestra Cristina Blasco Rasero, el derecho de libertad sindical

“confiere un estatus singular a quienes lo ejercen, tanto porque les atribuye unos
medios de proteccion especificos que tratan de evitarles cualquier tipo de perjuicio,
como por el reconocimiento de unos medios singulares y propios de accion para la

defensa y promocion de los derechos de los trabajadores™ .

La catedratica Yolanda Valdeolivas afirma que la libertad sindical se configura como uno de
los pilares basicos y piezas clave del sistema de relaciones laborales, jugando un papel
fundamental, ligado con el concepto de Estado social y democrético de derecho, que
consecuentemente propugna la libertad y la igualdad como algunos de los valores que

inspiran los ordenamientos juridicos modernos®.

La libertad sindical incluye un blindaje de derechos y garantias para las organizaciones, entre
los que se incluye el derecho a elaborar sus propios estatutos y reglamentos administrativos
y el derecho a organizar su gestion y actividad, formular programas de accion, presentar y

discutir pliegos de peticiones libremente. Todas las anteriores son actividades legitimas de

% |bid., p. 244-245.

47 TANGARIFE LOPEZ, Carmen Lucia. Libertades sindicales: esenciales para lograr un trabajo decente.
Medellin: Ediciones Escuela Nacional Sindical, 2016. p. 9.

4 BLASCO RASERQO, Cristina. El ejercicio del derecho de libertad sindical en la empresa privada: problemas
actuales. En: RODRIGUEZ-SADUNO, Fermin y CARRIZOSA PRIETO, Esther. El ejercicio de los derechos
colectivos de los trabajadores en la empresa. Madrid: Editorial Tecnos, 2011. p. 18.

49 VALDEOLIVAS GARCIA, Yolanda. Las conductas lesivas de la libertad sindical. Madrid: Ediciones
Consejo Econémico y Social, 1994. p. 25
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los sindicatos, en las cuales la intervencion de las autoridades administrativas debe ser en

principio nula®.

Asi mismo, el derecho de libertad sindical comprende no solo el derecho de los individuos a
fundar y afiliarse libremente a los sindicatos, sino el derecho de los sindicatos fundados a
realizar las funciones que de ellos es dable esperar, de acuerdo con el caracter democratico
del Estado, de manera que participen en la defensa y proteccion de los intereses de los
trabajadores®’. Se debe agregar que la praxis de este derecho comprende, fundamentalmente,
el derecho de negociacion colectiva o dialogo social, el ejercicio del derecho a la huelga, el
planteamiento de conflictos colectivos, la presentacion de candidaturas para la eleccién de
los 6rganos de representacion de la organizacion asi como cualquier otra forma licita de
actuacion que los sindicatos consideren adecuadas para el cumplimiento de sus fines y que

han de satisfacerse, ademas, sin injerencias indebidas de terceros®2.

También forman parte del ejercicio del derecho de libertad sindical en un plano individual o
colectivo, el ejercicio de diferentes derechos fundamentales y libertades publicas que, aunque
son de alcance general (para toda la poblacion), también lo utilizan los trabajadores
sindicalizados para la defensa y promocién de sus intereses y para el cumplimiento de los

fines de las organizaciones®?.
1.5.3. Conceptualizacion de la funcion administrativa
La funcion de las autoridades administrativas, o simplemente funcion administrativa, segin

el emérito maestro Agustin Gordillo, es una funcién a cargo del Estado que junto con las

funciones ejecutiva, legislativa y judicial constituyen las funciones de poder de una nacion,

50 VALTICOS, Nicolés. Derecho internacional del trabajo, Op. cit., p. 246.

51 \VALDEOLIVAS GARCIA, Yolanda. Las conductas lesivas de la libertad sindical, Op. cit., p. 41-42.
%2 BLASCO RASERQO, Cristina. El ejercicio del derecho de libertad sindical en la empresa privada:
problemas actuales, Op. cit., p 31.

%3 bid., p. 33-35
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que le permiten desarrollar su actividad para el beneficio de los ciudadanos y la defensa de

los intereses nacionales®.

La funcion administrativa es, en primer lugar, toda la actividad que realizan los 6rganos
administrativos; en segundo lugar, toda la actividad que realiza el 6rgano legislativo, excluida
la funcion legislativa que le es propia; en tercer lugar, toda la actividad que ejerce la rama
judicial, excluida la funcion jurisdiccional que le asiste. Es decir, la funcién administrativa
es “toda actividad que realizan los 6rganos administrativos, y la actividad que realizan los
organos legislativos y jurisdiccionales, excluidos respectivamente, los hechos y actos

materialmente legislativos y jurisdiccionales™®.

Por su parte, el maestro José Canasi define la funcion de la administracion como toda
actividad “enderezada a la realizacion de los fines publicos™®. La funcion administrativa,
en palabras de José Roberto Dromi, es la actividad por la que el Estado anima y dirige los
innumerables y pequefios mecanismos de su accidn y organizacion; es la actividad concreta
y practica desarrollada por el Estado para la inmediata obtencion de sus cometidos®’.

El maestro Jaime Vidal Perdomo plantea que la funcién administrativa esta subordinada a la
ley. Desde el punto de vista sustancial estd presente en el actuar de todas las ramas del poder
publico, ya sea en ejecucion de la ley como en la atencion de ciertos servicios indispensables

para su funcionamiento®®.

En lo que concierne al desarrollo de la funcién administrativa en la préctica juridica, forman
parte de su ejercicio, los hechos, actos, contratos y reglamentos administrativos, el

procedimiento administrativo, la licitacion publica, las audiencias publicas, los servicios

% GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Parte general. 12 edicion colombiana. Bogota:
Biblioteca Juridica Diké, 1998. p. V8-V12

5 1bid.

% CANASI, José. Derecho Administrativo. Vol. 1. Parte general. Buenos Aires: Depalma, 1972. p. 38.

5 DROMI, José Roberto. Instituciones de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1983. p.
158.

%8 VIDAL PERDOMO, Jaime y MOLINA BETANCUR, Carlos. Derecho administrativo. XIV Edicion.
Bogota: Legis, 2016. p. 64.
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publicos, algunas potestades como la potestad jurisdiccional de la administracion, el poder

de policia y los actos de gobierno®®.

Para su realizacion, la funcion de la administracion se desarrolla en tres dimensiones:
administrativa propiamente hablando, técnica y juridica. La juridica consiste en la utilizacion
por parte de la administracion de los medios e instituciones de derecho para sus fines
(contratos, concesiones, dominio publico, expropiacion forzosa, servidumbres publicas, etc.);
actividad técnica implica el empleo por la administracion de los recursos de esta indole,
también al servicio de los fines del Estado (educacién, ensefianza, higiene, terapéutica, etc.);
la actividad administrativa propende a la obtencion y uso de los medios idoneos para que el

Estado satisfaga sus fines®°.

Por otro lado, la funcién administrativa se ejerce llevando concretamente a la realidad los
fines del Estado mediante los principios de inmediacion y materializacion. Estos elementos
distinguen la funcion administrativa de cualquier otra funcion del Estado, verbi gratia, la

funcion legislativa, jurisdiccional, electoral, fiscalizadora y emisora de moneda®®.

1.5.4. Explicacioén del problema juridico de investigacion

La Constitucion Politica de Colombia, asi como diversos instrumentos internacionales en
materia de derecho del trabajo y de derechos humanos, conscientes de la relacion asimétrica
que se produce en los vinculos laborales, reconocen el caréacter de derecho fundamental a la
libertad sindical, inherente a todo trabajador y organizacion sindical para la defensa y
reivindicacion de los derechos de la clase trabajadora sin injerencia de agentes externos como
el Estado.

% GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, Op. cit., p. V1-V3.

80 PRESUTTI, Enrique. Instituzioni di dritto amministrativo. Vol. I, p. 21 y ss. Citado por: CANASI, José.
Derecho Administrativo, Op. cit., p. 38.

1 RODRIGUEZ SANTOS, Carlos Manuel. Lecciones de administracion pablica, Op. cit., p. 3-4.
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El ejercicio de este derecho, les permite las organizaciones sindicales realizar toda la
actividad legitima para la defensa de los intereses comunes, protestar, ejercer su derecho a la
huelga y poner en conocimiento del empresario sus inconformidades con el fin de negociar
desde las condiciones minimas de trabajo hasta la reestructuracion de la economia de la
empresa en situaciones de crisis como las de los ultimos afios llegando a la suscripcion de un

convenio o pacto colectivo de trabajo.

Cuando se presentan inconformidades de una u otra parte de la relacion laboral
inmediatamente surge un conflicto colectivo de trabajo. La ley colombiana establece el
procedimiento a seguir en los conflictos colectivos de trabajo y en qué términos de tiempo
ha de llevarse a cabo la negociacién. La negociacion colectiva es el instrumento esencial para
crear un clima de dialogo y concertacion entre las partes que les permita llegar a una solucién
al conflicto colectivo beneficiando tanto al empresario como a los trabajadores. En algunas
ocasiones, dada la trascendencia del conflicto, las partes solicitan el acompafiamiento de la
entidad administrativa dependiente del poder ejecutivo, encargada de la regulacion y
vigilancia del cumplimiento de las leyes en materia laboral, la cual se encuentra en cabeza

del Ministerio del Trabajo.

El papel del Ministerio del Trabajo no resulta garante en la busqueda de la solucién a los
conflictos laborales, cuando de manera arbitraria y desbordando sus facultades legales,
interviene en las conversaciones imponiendo en nombre del Estado y la sociedad un
mecanismo de solucién al conflicto, cercenando de esa manera toda posibilidad de llegar a
soluciones concertadas basadas en consensos entre la clase trabajadora y los empresarios.

Por lo anterior, las funciones oficiosas de las entidades administrativas, como el Ministerio
del Trabajo, en la resolucion de los conflictos colectivos resultan violatorias de los derechos
de negociacion colectiva y libertad sindical cuando en uso de la funcion administrativa se
imponen mecanismos como el tribunal de arbitramento coartando el didlogo social y las
aspiraciones de llegar a una solucién al conflicto por consensos que emanen de las partes, en

aquellos servicios publicos considerados esenciales por el legislador.
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1.6. Estudio del estado del arte

En criterio de Jhonny Mauricio Navia Martinez, una estrategia para el fortalecimiento de la
negociacion colectiva es la formacion de alianzas entre los sindicatos existentes en una
empresa en la presentacion de pliegos de peticiones unificados; de esta manera se puede abrir
paso a procesos renovados en la solucion de los conflictos en los que el dialogo inter partes

prevalezca.

De igual forma, propone la utilizacion de medios de comunicacion para que la comunidad se
entere de las actuaciones que estan llevando a cabo las organizaciones sindicales y de esta
manera se ejerza control social. Por ultimo, la utilizacién de los mecanismos legales son
recurrentes en las organizaciones sindicales para la defensa del derecho e negociacion,
especialmente la accion de tutela. El ejercicio de acciones legales requiere de una mayor
preparacion técnica e inversion econdémica de los trabajadores y del sindicato, lo cual se
convierte en algunos contextos en limitante para la justiciabilidad del derecho de

negociacion®.

El administrador de la empresa, segun Liliana Mira y Juliana Martinez, juega un papel
fundamental en la negociacion colectiva, pues debe tener sus funciones definidas en el
proceso de negociacion con los sindicatos y contar con habilidades como la persuasion,
escucha y observacion. ElI administrador desempefia un rol difusor, cuando recibe el pliego
de peticiones y lo comunica a la junta directiva, y mediador en el que debe velar por que se
satisfagan las necesidades de la empresa y del sindicato.

En el proceso de negociacion se deben definir roles de los representantes sindicales y del

empresario y unos principios minimos que se deben respetar durante las conversaciones para

2 NAVIA MARTINEZ, Jhonny Mauricio. Conflicto laboral y accion sindical en Lloreda S.A. 2008-2016.
Santiago de Cali, 2017, 81 p. Trabajo de grado (Socidlogo). Universidad del Valle. Facultad de Ciencias
Sociales y Econémicas.
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garantizar una posicion lineal (plano de igualdad) en la que no se dejen de lado las propuestas
de alguna de las partes®,

El Estado colombiano tiene responsabilidad internacional frente al incumplimiento de las
obligaciones que emanan de los convenios de la OIT, motivo por el cual, segun Xiomara
Balanta y Thalia Trejos, ante las reiteradas quejas de las organizaciones sindicales
colombianas por violacion al derecho de asociacién sindical y negociacion colectiva, la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones ha efectuado varios
Ilamados al gobierno colombiano para que tome medidas frente a las conductas lesivas de
estos derechos. En el afio 2003, como medida de proteccion a la vulneracion de derechos
sindicales, el Consejo de Administracion de la OIT aprobd un programa de cooperacién
técnica para nuestro pais, el cual tenia por objeto capacitar durante los afios 2004 a 2007 a
empleadores, organizaciones sindicales y autoridades publicas sobre la solucion concertada
de conflictos laborales y promover la negociacion colectiva®.

El Estado colombiano es regresivo imponiendo limitaciones al derecho de negociacion
colectiva por la via legal. En este punto, de acuerdo con Maria Clara Ceballos y Manuela
Gomez, mediante la expedicion del acto legislativo 01 de 2005 se sustituyo la constitucion
en materia de pensiones y de negociacion colectiva, toda vez que esta Ultima quedd
restringida a las dinamicas del mercado financiero y las organizaciones sindicales perdieron
el derecho de negociar pensiones gue consagraran beneficios que superaran los del Sistema

General de Seguridad Social en Pensiones®®.

8 MIRA SANTA, Liliana Maria y MARTINEZ MORENO, Juliana. El administrador y su papel en el proceso
de negociacion de conflictos sindicales en la empresa AES Chivor S.A. periodo 2003-2005. Bogota, 2006, 112
p. Trabajo de grado (Economista). Universidad de San Buenaventura. Facultad de Ciencias Administrativas,
Econdmicas y Contables.

6 BALANTA MORENO, Xiomara Cecilia y TREJOS MAFLA, Thalia Lorena. Analisis de la responsabilidad
internacional del Estado colombiano frente a las obligaciones emanadas del convenio 87 de la OIT. Santiago
de Cali, 2016, 33 p. Trabajo de grado (Abogado). Universidad de San Buenaventura. Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas.

65 CEBALLOS BUSTAMANTE, Maria Clara y GOMEZ HERRERA, Manuela. Convenios de la OIT Vs.
normas constitucionales sobre la regulacién de pensiones convencionales. Medellin, 2013, 114 p. Trabajo de
grado (Abogado). Universidad EAFIT. Escuela de Derecho.
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Estas disposiciones modificatorias del texto constitucional en su articulo 48 constituyen un
intervencionismo de Estado en materia de negociacion colectiva, lo cual es contrario al tenor
de los convenios y recomendaciones de la OIT a los que Colombia se ha obligado en cabal
forma debido a su ratificacion y aceptacion. De esta manera una vez mas se evidencia que la
politica interna del Estado es violatoria de los derechos de autonomia sindical ya que los
beneficios pensionales adquiridos durante afios de lucha de los trabajadores quedaron sin
efecto, acrecentandose de esta forma la brecha de desigualdad en las relaciones laborales. En
efecto, el acto legislativo 01 de 2005 modificatorio de la Constitucion Politica es contrario a

los fines esenciales del Estado en materia de derechos laborales y sindicales.

El investigador Gustavo Jiménez analiza el derecho de negociacién colectiva desde una
perspectiva econdmica en un contexto de competencia imperfecta. EI aumento de las
utilidades y el éxito de las pretensiones salariales de los sindicatos dependen del poder de

negociacion que estos adquieren en el mundo empresarial.

La forma de organizacién sindical que mas beneficios otorga a los trabajadores sindicalizados
es el modelo de organizacion sindical Unica, es decir, la pluralidad de sindicatos en una
misma empresa no logra satisfacer las pretensiones que estos elevan en los pliegos de
peticiones, ya que las negociaciones se desarrollan en una competencia imperfecta en la cual
los empresarios necesitan mano de obra pero no estan en la disposicion de pagar lo que
realmente cuesta y los trabajadores necesitan intercambiar su fuerza de trabajo como valor
productivo para obtener ingresos que les peritan subsistir. Para el investigador, con la
negociacion colectiva se trata de buscar un punto de equilibrio en el mercado, puesto que
econdémicamente no representa beneficios para el empresario puesto que pagar el valor real
de lo que cuesta la mano de obra y el contexto empresarial necesita incrementar su

produccion reduciendo costos®.

6 JIMENEZ FLOREZ, Gustavo Andrés. Estructura sindical en un contexto de competencia imperfecta. Bogota,
2016, 44 p. Trabajo de grado (Economista). Pontifica Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Econdmicas
y Administrativas.
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Por otra parte, Yair Diaz concibe la negociacién colectiva como una expresion de la libertad
de las democracias y analiza la vulneracion que el Estado ha hecho de esta con la limitacion
que impuso a las pensiones convencionales mediante el acto legislativo 01 de 2005 en
especial, en la situacion de los trabajadores que adquirieron la condicidn de pre pensionado.
En la negociacion colectiva adquiere especial relevancia la voluntad de las partes para llegar
a una solucion del conflicto por medio del didlogo que debe ser objeto de garantias legales y
constitucionales palpables, para que no ocurra un cercenamiento del derecho de negociacién

como el acaecido con el acto legislativo en referencia®’.

De igual forma, la investigadora Dayana Milena Garcia et al plantean que en tanto no se
respeten los derechos fundamentales de los trabajadores y las conquistas laborales obtenidas
resulta inalcanzable la materializacion de este derecho como lo refieren las normas, la
doctrina y la jurisprudencia. Para garantizar el derecho de negociacion colectiva es
importante que la teoria, la legislacién y la practica mantengan coherencia con el querer que

plasman las normas en la solucion de controversias en el &ambito laboral.

La intervencion del Estado en los conflictos es bien vista por este grupo de investigadores en
la medida que en los resultados de las negociaciones se logren consolidar mayores beneficios
para los trabajadores. El Estado no debe propender por la supresion de los conflictos
colectivos sino por la institucionalizacion de procedimientos que les permita a las partes
llegar a soluciones justas y equitativas, en un clima de mutua colaboracion que permita

garantizar el bienestar de los trabajadores y del empleador®®.

Conforme a la solucion propuesta en la investigacion de Laura Hernandez y Elizabeth
Jiménez, las autoridades publicas deben privilegiar el ejercicio del derecho de negociacion

colectiva y no pueden ser regresivas en los derechos obtenidos y consolidados por los

7 DIAZ TAMARA, Yair. La extincion de beneficios pensionales convencionales extralegales y su desaparicion
a partir de una sustitucién de la Constitucion Politica. Santiago de Cali, 2012, 52 p. Trabajo de grado
(Especialista en Derecho Laboral y Seguridad Social). Universidad ICESI. Facultad de Derecho.

8 GARCIA INFANTE, Dayana Milena et al. La negociacion colectiva en Colombia. Bogota, 2011, 103 p.
Trabajo de grado (Abogado). Universidad Libre. Facultad de Derecho.
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trabajadores por via legal. Debido a que este derecho no es absoluto, es admisible medidas
que lo restrinjan, pero deberian ser de caracter temporal llegando a acuerdos en los cuales se

garantice la autonomia y libertad negocial de las partes hasta donde sea posible.

Al ser Colombia un estado democratico con un modelo participativo, no es admisible la
intervencion del gobierno tendiente a restringir el ambito material sobre el cual pueden
transigir las partes inmersas en un conflicto colectivo de trabajo, dado que los pactos privados

se rigen por la autonomia de la voluntad®®.

En palabras de la investigadora Ingrid Leon, si bien los convenio 87 y 98 de la OIT tienen
plena aplicacion en Colombia, en la practica la sociedad colombiana es intolerante en el
ejercicio del derecho de asociacién sindical y negociacion colectiva. Por lo anterior es de
recibo que en las fases de discusion de los tratados de libres comercio se incluya una etapa
para los derechos laborales de los paises firmantes, pues de lo que se trata es de que los
Estados con una legislacion laboral menos favorable para los trabajadores sea adaptada a la
realidad para que el impacto econdémico del tratado no afecte a la parte débil de la relacion
laboral. La negociacion colectiva en una mesa de concertacion entre los Estados firmantes y
representantes de las agremiaciones sindicales del pais enriquecen la proteccién de los
derechos laborales de los trabajadores mediante el consenso. El Estado mediante la
suscripcion de los TLC no puede desconocer derechos adquiridos por los trabajadores

mediante pactos y convenciones colectivas’™.

Para Francisco Rafael Ostau y Leidy Angela Nifio, el desconocimiento del derecho de

negociacion colectiva esta produciendo desregulacion y desproteccionismo de los

8 HERNANDEZ VIANA, Laura y JIMENEZ VILLEGAS, Elizabeth. El derecho a la negociacion colectiva
frente a la expedicion del Acto Legislativo N° 1y la consolidacion de un Gnico sistema de pensiones. Bogota,
2013, 138 p. Trabajo de grado (Abogado). Pontifica Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas.

0 LEON PALENCIA, Ingrid Andrea. Analisis de las clausulas laborales en los TLC de Canada y USA con
Colombia, su impacto y realidad material en el mundo del trabajo. Bogota, 2012, 136 p. Trabajo de grado
(Abogado). Universidad Libre. Facultad de Derecho.
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trabajadores tanto subordinados como no subordinados, a partir de la insolidaridad del mundo
empresarial y la intolerancia de los derechos propios de la libertad sindical .

Considerando que la negociacion colectiva es entendida la mayoria de veces en las praxis
juridica como un mecanismo procedimental para la solucion de un conflicto de trabajo
colectivo, Francisco Hernandez considera que la consagracion a rango constitucional de la
negociacion colectiva es inocua y no se le da el alcance que persigue como mecanismo de
amplia concertacion en lo politico, social y econémico. Es por esto que en la realidad las
actuaciones resultan violatorias de la misma constitucion y de los tratados internacionales
sobre la materia. Para solucionar la problemética anterior, la negociacion colectiva debe
ajustarse a los nuevos retos que plantea la economia globalizada y el dinamismo corporativo
ya que tradicionalmente las relaciones laborales en Colombia se han transformado por la

presion de politicas empresariales’?.

De conformidad con el planteamiento de Carlos Alberto Burgos, el intervencionismo Estatal
a través de medidas legislativas que suprimen materias de la negociacion colectiva afecta el
derecho a la dignidad humana cuando tales medidas no surgen como consecuencia del
acuerdo tripartito entre el Estado, lo empresarios y los trabajadores, como lo ordena el
convenio 87, 98 y 154 de la OIT en lo atinente a la creacion de mecanismos que afecten las
libertades sindicales.

La formacion de alianzas entre las organizaciones sindicales con el fin de unificar los pliegos
de peticiones vy, llegado el caso, de fusionar las organizaciones sindicales menores en una
sola asociacion fortaleceria el ejercicio de la negociacion colectiva segin Jhony Mauricio
Navia y Gustavo Jiménez. La unidad de organizacion sindical a nivel empresarial y la

unificacion de los pliegos de peticiones empoderan el derecho de negociacion colectiva de

L OSTAU DE LA FONT DE LEON, Francisco Rafael y NINO CHAVARRO, Leidy Angela. Limitacion y
desproteccién del mundo del trabajo en la negociacién colectiva en Colombia. En: Revista Ingenio Libre N°
11, 2013; p 11. ISSN: 1692-0767.

2 HERNANDEZ VALDERRAMA, Francisco. El sindicalismo en Colombia: implicaciones sociales y
politicas. Bogota, 2004, 541 p. Trabajo de grado (Magister en Derecho Laboral y Seguridad Social). Pontifica
Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas.
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los trabajadores asociados y ayuda a satisfacer el mayor nimero de puntos establecidos en el

pliego de peticiones ya que el dialogo seria mas eficaz.

La responsabilidad internacional que se genera cuando el Estado incumple obligaciones
contraidas por via de ratificacion de convenios en el establecimiento de medidas que lesionan
el derecho a la negociacion colectiva, es punto de convergencia de las tesis de Carlos Alberto
Burgos, Xiomara Balanta y Thalia Trejos. Cuando el Estado introduce medidas, de caracter
legislativo, administrativo, etc., que limitan los puntos sobre los cuales les es permitido
negociar a los trabajadores constituye incumplimiento de las obligaciones internacionales
contraidas con la firma y ratificacion de los convenios 87, 98 y 154 de la OIT asi como sus
recomendaciones, que estan dotadas de fuerza vinculante en el orden interno. Asi mismo,
tales medidas generan responsabilidad internacional del Estado y una afectacién a la dignidad
humana de los trabajadores, entendida esta como la facultad que les permite negociar sus
condiciones de trabajo. La doctrina internacional ha evolucionado hasta el punto de
establecer que al ser el trabajo una actividad humana digna de proteccion, es posible predicar

la existencia de los derechos humanos laborales.

El intervencionismo del Estado en la negociacion colectiva, ademas de generar
responsabilidad por el incumplimiento de obligaciones en materia laboral internacionalmente
contraidas, genera un despotismo en el cual el propio Estado transgrede los derechos
laborales consagrados en la Constitucion Politica. En palabras de Maria Ceballos, Manuela
GOmez, Yair Diaz, Francisco Hernandez e Ingrid Ledn las garantias de las cuales estan
dotadas la negociacién colectiva y la libertad sindical en los textos constitucionales y
convencionales deben materializarse con medidas de proteccion especial de estos derechos,

para que no se releguen como meras aspiraciones.

Un punto que es importante mencionar son las conquistas laborales han representado afios de
lucha y que el Estado ha implementado gradualmente como consecuencia de la suscripcién
de tratados de libre comercio como el de los Estados Unidos. Aunque deberia ser de iniciativa

propia del Estado la proteccion del derecho a la negociacion colectiva, en los tltimos tiempos
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ha sido constante que el Estado reforme su legislacion interna por obligaciones contraidas en
los tratados de libre comercio.

Para que se alcancen materialmente las garantias que secundan el derecho de negociacion
colectiva, en las propuesta de Dayana Garcia et al, Laura Hernandez y Elizabeth Jiménez es
necesario que lo plasmado en las leyes y las précticas juridicas mantengan coherencia, sin
que la intervencion del Estado entorpezca en proceso de negociacion o las medidas
adoptadas por el Congreso de la RepUblica consagren aspectos regresivos a los derechos
consolidados por los trabajadores mediante las convenciones colectivas.

La solucion planteada por el investigador Jhony Navia se enmarca dentro de un enfoque
funcionalista del derecho, puesto que para la garantia del derecho de negociacién colectiva
es indispensable que las organizaciones sindicales den a conocer a la comunidad las
actividades que estan llevando a cabo, tales como mesas de negociacion, para que se ejerza
un control social. De esta manera la guarde del derecho de negociacion no solamente se

encuentra en cabeza del Estado y de sus instituciones sino de la misma comunidad.

Siguiendo con el mismo enfoque juridico pero con una apreciacion distinta, Liliana Mira y
Juliana Martinez proponen que se dote al empresario e unos roles y principios minimos que
se deben respetar en los dialogos entre la empresa y el sindicato para no transgredir el derecho

a la negociacion colectiva.

En cambio la propuesta de Xiomara Balanta y Thalia Trejos se encamina al trabajo que debe
realizar el gobierno colombiano de la mano de la OIT en materia de proteccion a la
negociacion colectiva como planes de accién y capacitacion de ese ente internacional a los

empresarios y trabajadores colombianos.

El investigador Gustavo Jimenez propone una solucion desde un enfoque econdmico del
derecho, en el cual, teniendo en cuenta que el empresario busca incrementar la productividad
obteniendo mayores ganancias y pagando menos salarios, las negociaciones deben llegar a

un punto de equilibrio en el mercado, es decir, contrayendo consensos, para que de esta
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manera no se afecten los derechos pretendidos por los trabajadores sindicalizados. En
sintesis, de lo que se trata es de llegar a un equilibrio econémico en el que las propuestas y
aspiraciones de ganancia del empresario se mantengan. En ese mismo enfoque econémico,
segun Francisco Hernandez, la negociacion colectiva debe ajustarse al contexto globalizado

de las relaciones empresariales y laborales.

Por el contrario, las propuesta de Yair Diaz y se encauzan en un enfoque de proteccion del
derecho de negociacion colectiva, en el cual el Estado materialice las aspiraciones
consagradas por el legislador y el constituyente en las normas. A fin de mantener la
coherencia entre lo factico y las situaciones planteadas en las normas.

La propuesta de Laura Hernandez y Elizabeth Jiménez consiste en el privilegio que se debe
dar a la negociacion colectiva como mecanismo para una resolucion equitativa de los
conflictos en el ambito laboral, que contribuya a fortalecer la democracia participativa que

pregona nuestro orden constitucional.

En la recopilacion de investigaciones realizada no se evidencia que se haya abordado el tema
referente a la proteccion del derecho de negociacion colectiva de las actuaciones arbitrarias
que llevan a cabo las autoridades administrativas, en cabeza del Ministerio del Trabajo, en la
convocatoria a tribunales de arbitramento, maxime cuando la ley prevé este mecanismo como
obligatorio para la solucion de los conflictos colectivos de trabajo en los servicios publicos
calificados “esenciales” por el legislador. En el breviario de propuestas no se observa la
instauracion de mecanismos institucionales desde los cuales el Estado sea el garante del
derecho de negociacion colectiva, especificamente en los procedimientos de convocatoria al
mecanismo del arbitramento, en los que se debe privilegiar con mayor razon el dialogo social
entre las partes en conflicto, dado que representa la Gltima instancia en la que se puede
alcanzar la solucion concertada al conflicto por autocomposicién de las partes, puesto que el

mecanismo del arbitramento es esencialmente heterocompositivo.
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Asi mismo, tampoco se observaron propuestas encaminadas a la correspondencia de las
actuaciones del Ministerio del Trabajo, como organismo integrante de la rama ejecutiva del
poder publico, con el ordenamiento juridico en aras de asegurar el cumplimiento del principio
de legalidad que deben observar las autoridades administrativas en sus actividades, tales
como la convocatoria e integracion de tribunales de arbitramento obligatorios que pongan fin
a los conflictos colectivos de trabajo, con el objeto de garantizar la efectividad de los
derechos y libertades de los trabajadores en un ordenamiento juridico que les brinde

seguridad.

1.7. Referentes tedricos

Teniendo en cuenta que el enfoque juridico desde el cual se aborda el presente trabajo es el
estructuralismo de tendencia garantista, el fundamento tedrico es el concordante con el
planteamiento del jurista y filosofo del derecho espafiol Elias Diaz Garcia, que irradia su
teoria de los derechos fundamentales en el Estado democratico, segun el cual los derechos
humanos, asi como los derechos fundamentales y su proteccion, constituyen la razén de ser

de un Estado social de derecho que refleja la institucionalizacion juridica de la democracia.

En la actualidad, en el marco de la economia globalizada del siglo XXI en la cual el capital
avanza a pasos agigantados en detrimento del trabajo, es imperiosa la realizacion de los
derechos humanos mediante instituciones que articulen coherentemente y posibiliten la
materializacién de las exigencias éticas, basicas y fundamentales que se reflejan en las
declaraciones y cartas de derechos fundamentales plasmadas mayoritariamente en las

constituciones democraticas.

El término Estado social de derecho implica el sometimiento del Estado a su propio derecho,

regulacion, control de los poderes publicos y sus actuaciones por medio de leyes que han sido

® DIAZ GARCIA, Elias. Estado de derecho y democracia. En: DE ASIS ROIG, Rafael; BONDIA GARCIA,
David y MAZA ZORRILLA, Elena (coord.) Los desafios de los derechos humanos hoy. Valladolid: Dykinson
editores, 18 a 20 de octubre de 2006, 2007. p. 201-217.
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creadas por procedimientos de abierta participacion popular, con sujecion y respeto por los
derechos fundamentales. En ese sentido, el Estado social de derecho busca la realizacion de
los derechos humanos fundamentales mediante el sometimiento del Estado a la legalidad, lo
que implica una mayor responsabilidad de los poderes y una mayor participacion de los
individuos, con el fin de erradicar las raices del despotismo que dieron origen al Estado
liberal en el cual los ciudadanos buscan proteccidn a sus derechos a la libertad, propiedad e
igualdad; que posteriormente fruto de las evoluciones sociales se fue transformando hasta lo

que hoy conocemos como Estado social de derecho.

Hoy los ciudadanos bajo un esquema de Estado social y de derecho como el colombiano
buscan, ademas de las tradicionales exigencias anteriormente descritas, garantias y
proteccion efectiva para otras manifestaciones de su libertad, como es el caso de la libertad

sindical y los derechos que la conforman como la negociacién colectiva.

Diaz refiere que existen principios, mecanismos y valores que deben ser considerados
fundamentales, basicos e imprescindibles para que pueda hablarse en esencia de un auténtico

Estado social de derecho, los cuales son:

I. El imperio de la ley como mandato tanto para los gobiernos como para los
ciudadanos, teniendo en cuenta que es la manifestacion de la voluntad general, es
decir, creada con la participacién y representacion de los integrantes de la

sociedad a la luz de una constitucion.

ii. Division de poderes en ejecutivo, legislativo y judicial sin intromision de unos en
las actividades de otros y con predominio del poder legislativo, pues siendo el
legislador el representante de la soberania popular, es el que suministra la

legalidad y legitimidad a las actuaciones gubernamentales.

iii. Legalidad o fiscalizacion de los actos de la administracion, esto es, actuacién en

correspondencia con la ley en todos los niveles del poder ejecutivo asi como un
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eficaz control de dichas actuaciones por parte de los 6rganos constitucionales y
jurisdiccionales. Lo anterior implica la prohibicion a las actuaciones arbitrarias y
respeto estricto del principio de legalidad por parte d todos los funcionarios al

servicio del Estado.

Iv. Proteccion de los derechos y libertades fundamentales que incluye garantias
juridicas asi como la efectiva realizacion de las exigencias éticas, politicas,
publicas y privadas de la sociedad moderna que han sido plasmadas en clave de
derechos econdmicos, sociales, culturales, etc., los cuales constituyen el
fundamento de una efectiva igualdad y dignidad entre los seres humanos. Las
instituciones juridicas y politicas del Estado deben estar al servicio de la
realizacion de las libertades fundamentales de los ciudadanos con garantias

juridicas y el apego al principio de legalidad en las actuaciones administrativas.

Sin lugar a dudas el Estado social de derecho que pregona nuestra Constitucion Politica de
1991 atafie a todos los ciudadanos, pero en ultimas a quien mas se dirige es al propio Estado,
a sus érganos, poderes y representantes, por lo cual sus actuaciones en todo momento deben
ser armanicas con el orden juridico, con el imperio de la ley como expresion del principio de

legalidad y el sometimiento al marco juridico constitucional.

Debido a que para la presente investigacion es fundamental el principio de legalidad de las
actuaciones de la administracion es menester detenerse en un breve analisis del planteamiento

que realiza en torno a este principio el maestro Elias Diaz.

El principio de legalidad tradicionalmente es entendido como la exigencia del sometimiento
de la administracion a la ley, lo que quiere decir que la administracion en su actuacion debe
siempre respetar la primacia de la ley, pues ella es el marco en el que acttan las autoridades
al servicio del Estado. El principio de legalidad se manifiesta a través del control y
responsabilidad de la administracion mediante un sistema que asegure su comportamiento

conforme a derecho y que sirva de garantia para la seguridad juridica de los administrados.
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Ese sistema responde al control de legalidad que deben hacer los jueces de un Estado
democrético a las actividades administrativas a través de la justicia contenciosa

administrativa.

Sin un control judicial de la administracion, se desdibuja el esquema de estado social de
derecho y se entraria en un Estado absoluto autoritario o totalitario, cuyo ejecutivo maneja

un poder ilimitado e incontrolado.

Toda la actividad de la administracion debe estar sometida al imperio de la ley y debe quedar
sujeta al control jurisdiccional, incluso en sus actos mas discrecionales, puesto que excluir
del control de los jueces este tipo de actos denominados “politicos”, implica consagrar que
la administracion puede obrar en los mismos sin limite legal alguno, incluso atropellando los
derechos mas elementales de los ciudadanos, puesto que se careceria de un medio técnico
para imponerle en sus actos los limites sefialados por el marco juridico legal y constitucional,

impidiendo exigirle el respeto de los derechos hipotéticamente atropellados’™.

En cuanto a las garantias juridico-formales para el ejercicio de las libertades fundamentales,
es necesario que los derechos humanos se concreten y se hagan efectivamente vigentes a
través de su proteccion formalizada e institucionalizada en el ordenamiento juridico, sin esto
los derechos humanos no cobran sentido y se quedan en meras palabras. De igual manera,
los mecanismos socioecondmicos se deben planificar con miras a lograr para todos los

ciudadanos la realizacién material de estos derechos’™.

En la situacion socio juridica planteada, el Ministerio del Trabajo vulnero el derecho de los
aviadores sindicalizados, asociados en la Acdac, al proferir un acto administrativo a todas
luces contrario a la legalidad establecida en el ordenamiento juridico colombiano para la

convocatoria e integracion de tribunales de arbitramento obligatorios para la solucion de

4 DIAZ GARCIA, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica. Madrid: Taurus ediciones, 1983. p. 38.
> 1bid., p. 40
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controversias de naturaleza econdmica, que se presenten entre los trabajadores y empresas

de los servicios publicos declarados como esenciales por el legislador.

En la situacion planteada en la presente investigacion, se desnaturalizo lo que en términos de
Elias Diaz es “la razon de ser” de Estado social de derecho colombiano, puesto que fue una
autoridad administrativa, dependiente de la rama ejecutiva del poder publico, la que cerceno
uno de los derechos humanos de los trabajadores, considerado de naturaleza fundamental en
las relaciones laborales, como lo es la negociacion colectiva. Con esta actuacion arbitraria,
se sienta un precedente que plasma un mensaje indeseable en el sector trabajador colombiano,
toda vez que los derechos laborales sindicales de los trabajadores se estarian viendo truncado
en su materializacién, con anuencia y participacion de un organismo del propio Estado, sin
que gocen de efectiva proteccién como seria lo esperado en un Estado social de derecho, con

sujecion a la constitucion y a la ley.

La realizacion del derecho humano laboral de la negociacion colectiva, que se encuentra
principalmente en cabeza de los trabajadores, se esta viendo afectado debido a la renuencia
del Estado representado por el Ministerio del Trabajo a someter sus actuaciones al imperio
de la ley, que en el caso concreto es el decreto 1072 de 2015, adicionado por el decreto 017
de 2016, contentivo del procedimiento para la convocatoria a tribunal de arbitramento
obligatorio. El derecho a la negociacion colectiva carece en la practica de las garantias
necesarias para su realizacién, puesto que una convocatoria a tribunal de arbitramento resulta
contraria al espiritu de la Constitucion Politica y los tratados internacionales sobre derecho
del trabajo que forman parte del bloque de constitucionalidad, cuando en la mesa de dialogos

existe &nimo para encontrar una solucion concertada al conflicto.

Por lo anteriormente descrito, no solo se encuentra en alto riesgo la efectividad del derecho
de negociacion, también la paz y la igualdad material en las relaciones de trabajo, puesto que
con las actuaciones oficiosas y claramente arbitrarias del Ministerio del Trabajo en los
conflictos colectivos, se genera una inseguridad juridica en los trabajadores asi como un

clima de desconfianza en las instituciones, que por mandato constitucional se encuentran
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instauradas para garantizar la realizacion de los derechos y libertades fundamentales de los
ciudadanos, mision que no estéa siendo llevada a cabo por las autoridad administrativa del
trabajo que auspicia la violacion de derechos esenciales en el ambito laboral como la

negociacion colectiva.

En casos como el de Avianca-Acdac los intereses econémicos de la economia capitalista y
globalizada se anteponen a la realizacion de los derechos y libertades de los trabajadores, las

cuales resultan afectadas incluso por la complicidad del Estado y el capital privado.

Si bien el orden juridico colombiano prevé mecanismos judiciales para desvirtuar la
presuncion de legalidad de los actos que emite la administracién, como la resolucién de
convocatoria a un tribunal de arbitramento, estos se encuentran lejos de brindar una
proteccion celera, méxime cuando un acto administrativo lesiona derechos de naturaleza
fundamental y humana en el &mbito laboral, que ameritan una tutela pronta y oportuna. El
mecanismo de la accion de tutela podria incoarse en casos cuando un acto administrativo
ilegal lesiona derechos fundamentales de forma directa o por conexidad, como el
procedimiento ilegal por parte del Ministerio del Trabajo de la resolucién que convoco a
tribunal de arbitramento en el conflicto entre la Acdac y Avianca, pero existe la alta
probabilidad de que se deniegue la proteccién solicitada a la luz de la existencia de un

mecanismo principal como el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

El medio de control en la realidad juridica de nuestro pais resulta inoportuno para la
proteccion de los derechos laborales que resultan vulnerados por las actuaciones oficiosas e
ilegales del Ministerio del Trabajo, puesto que su resolucion en los despachos de la justicia
contenciosa administrativa toma entre 2 y 5 afios aproximadamente, tiempo en el cual al
momento de proferirse el fallo, ya se encuentra la violacion a los derechos consolidada y

poco efectivo resulta para exigir su efectiva proteccion.

Por lo anterior, es necesaria la instauracion de medidas de proteccion —diferentes a los

mecanismos judiciales- que desde la institucionalidad del Estado social de derecho
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colombiano propendan por la legalidad de las actuaciones administrativas del Ministerio del
Trabajo en la convocatoria a tribunales de arbitramento obligatorios, de cara a proteger el
ejercicio legitimo del derecho de negociacion colectiva de los trabajadores sindicalizados
para la efectiva realizacion de los derechos humanos laborales, que son indispensables en la

consecucion de la estabilidad e igualdad material en las relaciones de trabajo.

En situaciones como la acontecida en el conflicto colectivo entre la Acdac y Avianca no
resulta descabellado hablar de una crisis de legalidad y del Estado democratico de derecho,
mas aln cuando resultan afectados derechos esenciales en el ambito laboral como
consecuencia del actuar arbitrario de un organismo del Estado. En ese contexto el maestro
Luigi Ferrajoli planteé desde mediados de la década de los ochenta la teoria de las
instituciones de garantia para los derechos de los ciudadanos como alternativa que va a poner
fin a la crisis de legalidad que se ha experimentado en las ultimos tiempos, incluso en los

estados mas democraticos.

Las instituciones de garantia son aquellas investidas de la funcion vinculada a la aplicacion
de la ley, y en particular, a tutelar los derechos y libertades fundamentales’. Forman parte
de estas instituciones las jurisdiccionales, pero también las administrativas dirigidas
inescindiblemente a la garantia de los derechos fundamentales, en el marco de los Estados
sociales y democréaticos de derecho. La construccion de un orden informado por los
principios basicos de la esencia del Estado social de derecho —descritos puntualmente por
estudiosos del derecho de la talla de Elias Diaz- requiere de la creacién de instituciones y

funciones de garantia.

La vigencia del derecho de negociacion colectiva como parte integrante de los derechos y
libertades de los trabajadores reconocidos por la carta democréatica colombiana mediante las

instituciones de garantia constituyen una limitante en las actuaciones de las autoridades

8 FERRAJOLLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Editorial Trotta, 2008. p. 318-322.
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administrativas y de los poderes publicos, esto es, en palabras de Ferrajoli, la esfera de lo
inescindible.

Si bien la funcion de garantia de los derechos por antonomasia es la judicial, Luigi Ferrajoli
reconoce que nada impide que las funciones de garantia sean desarrolladas desde las
instituciones administrativas del Estado a fin de concretar la efectiva realizacion de los

derechos de los trabajadores en el contexto de la situacion socio juridica planteada en esta
investigacion.
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2. COMPORTAMIENTO DEL DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA
EN LA PRAXIS JURIDICA SINDICAL EN EL MARCO DE LAS GARANTIAS
QUE BRINDA EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO COLOMBIANO

El presente capitulo tiene por objeto analizar el comportamiento que ha presentado el derecho
de negociacion colectiva en la practica sindical al interior de nuestro Estado social de
derecho. Para cumplir con ese objetivo, y dado el enfoque legalista de caracter estructuralista
de esta investigacion, la estrategia metodologica que se utilizé fue la etnometodologia
aplicada a la investigacion socio juridica, la cual consiste en el estudio del analisis de las
practicas cotidianas de los individuos y las actividades que desarrollan en contextos

inmediatos’’.

2.1. Planteamiento del método etnometodoldgico de investigacion, unidad de analisis y
categorias

Las practicas cotidianas en este contexto juridico, hacen referencia a las practicas que los
sujetos involucrados en un conflicto colectivo de trabajo desarrollan legitimamente en el
ejercicio del derecho de negociacidn colectiva. Para obtener resultados acordes con la
situacion socio juridica problémica de esta investigacion, fue necesario desarrollar el método
etnometodoldgico aplicando entrevistas cientificas a tres miembros de organizaciones
sindicales, dos miembros de agremiaciones empresariales y tres profesionales del derecho

expertos en relaciones colectivas del trabajo.

Las preguntas fueron planteadas desde la perspectiva de la realizacion del derecho de
negociacion colectiva, como parte integrante de los derechos de la libertad sindical de los
trabajadores en el Estado social de derecho colombiano. En ese sentido, la unidad de analisis

que sirvié como soporte para el planteamiento de las categorias analiticas y posteriormente

7 INUGUEZ-RUEDA, Lupicinio. El lenguaje de las ciencias sociales: fundamentos, conceptos y modelos.
Barcelona: Editorial UOC, 2013. p. 65.
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el cuestionario, corresponde a las garantias institucionales que el Estado brinda a las partes
involucradas en los conflictos econdmicos laborales en el ejercicio del derecho de la

negociacion colectiva.

El concepto de garantia institucional fue concebido a inicios del siglo pasado por el jurista y
filésofo alemén Carl Schmitt con el propdsito de proteger los derechos e instituciones
fundamentales consagrados en una constitucion frente al poder legislativo, para limitar su
injerencia, de tal manera que en la elaboracion de las leyes no se pudiera desconocer su
existencia. Posteriormente las investigaciones de la doctrina europea imprimieron una estirpe
mas amplia y en la actualidad las garantias institucionales preservan a una institucion “no
solo de su destruccion sino de su desnaturalizacion”’'® e involucra a la institucionalidad tanto

publica como privada.

METODO ETNOMETODOLOGICO DE INVESTIGACION

GARANTIAS INSTITUCIONALES EN EL EJERCICIO DEL
DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA AL INTERIOR DEL
ESTADO SOCIAL DE DERECHO COLOMBIANO

Fomento del
derecho de
negociacion
colectiva en
Colombia

Garantias Intervencion
constitucionales estatal en las
y negociaciones
convencionales colectivas

) Unidad de anélisis @ Categorias

Gréafica N° 1. Unidad de andlisis y categorias del método etnometodoldgico aplicado en la presente
investigacion. Fuente: Trabajo propio.

8 CIDONCHA MARTIN, Antonio. Garantia institucional, dimension institucional y derecho fundamental:
balance jurisprudencial. En: Revista Teoria y Realidad Constitucional. N° 23, 2009, p. 149-188. ISSN: 2174-
8950.
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De la unidad de anélisis anteriormente explicada se plantearon tres categorias que sirvieron
de sustento para la elaboracién de las preguntas que se aplicaron a los sujetos seleccionados
para las entrevistas y de esta manera realizar el diagnostico de la situacion del derecho de
negociacion colectiva en el mundo del derecho del trabajo. La primer categoria son las
garantias que contempla la Constitucion Politica y los convenios internacionales sobre
derecho del trabajo de la OIT ratificados por Colombia; la segunda es la intervencion que el
Estado realiza en el marco de las negociaciones entre trabajadores y empleadores en un
conflicto colectivo de trabajo; la tercer y ultima categoria es el fomento del derecho de

negociacion colectiva para la solucion de controversias econémicas del ambito laboral.

2.2. Cuestionarios aplicados a la poblacion objeto de estudio

Una vez establecida la unidad de andlisis, las categorias y la poblacion objeto del método
etnometodoldgico de investigacion se procedié a la elaboracion de la bateria de preguntas
que se les aplico a los entrevistados. A continuacion se relacionan las preguntas realizadas a
cada uno de los entrevistados en razén a la disciplina en la cual se desempefian, verbi gratia,
la direccion gremial empresarial, el liderazgo sindical o el ejercicio del derecho enfocado en

los asuntos laborales.

Cuestionario aplicado a los representantes de las organizaciones sindicales

N° Bloque tematico Categoria relacionada
¢Considera que el Estado contribuye a la I. Garantias constitucionales
realizacion del dialogo social y los derechos de la y convencionales

1 libertad sindical de los trabajadores en los

conflictos colectivos de trabajo?

¢En la préactica la discusion de los pliegos de I. Garantias constitucionales
2  peticiones y la suscripcion de convenciones y convencionales

colectivas se realizan en un plano de igualdad?
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¢Considera que la intervencion del Ministerio del
Trabajo en las negociaciones colectivas fortalece el  1l. Intervencion estatal en las
3  derecho de negociacion? negociaciones colectivas

¢ Considera usted acertado que la convocatoria a

tribunal de arbitramento sea realizada de manera I1. Intervencion estatal en las
4 oficiosa por una autoridad administrativa como el negociaciones colectivas

Ministerio del Trabajo?

¢La comision de concertacion de politicas

salariales cuenta con las facultades necesarias para ~ 1ll. Fomento del derecho de
5 la promocion de la negociacion colectiva en los negociacion colectiva

conflictos laborales?

¢Las politicas del Ministerio del Trabajo en materia  11l. Fomento del derecho de

de derecho colectivo fomentan el dialogo y la negociacion colectiva

6 negociacion colectiva?

¢ Cree usted que los mecanismos dispuestos por el I11. Fomento del derecho de

~

orden juridico como los tribunales de arbitramento negociacion colectiva

coadyuvan al fomento de la negociacion colectiva?

Cuadro N° 1. Cuestionario aplicado a los representantes de las organizaciones sindicales.

Cuestionario aplicado a los representantes de los gremios empresariales

N° Bloque tematico Categoria relacionada
¢Considera que la negociacién de pliegos de
peticiones con los trabajadores sindicalizados I. Garantias constitucionales

1 coadyuva a la realizacion de los fines empresariales y convencionales
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en el marco del derecho constitucionalmente

reconocido a la libertad de empresa?

¢ Considera que el Estado colombiano a través de sus

instituciones garantiza la negociacion, el didlogo y |I. Garantias constitucionales

2 laconcertacion en los conflictos laborales? y convencionales

¢El Ministerio del trabajo, dentro de su labor en la

solucién de las controversias laborales, proporciona Il. Intervencidn estatal en las
3 herramientas para encontrar una solucion negociaciones colectivas

concertada a los conflictos entre la empresa y el

sindicato?

¢Considera idoneo que la convocatoria a tribunal de

arbitramento en un conflicto colectivo sea realizada Il. Intervencion estatal en las
4 por iniciativa propia del Ministerio del Trabajo? negociaciones colectivas

¢El mecanismo de tribunales de arbitramento

fomenta la negociacion entre el sector empresarial y  11l. Fomento del derecho de
5 los trabajadores sindicalizados en los conflictos negociacion colectiva

colectivos? o, por el contrario, ¢constituye una

limitante para las negociaciones?

6 ¢Cree que el Ministerio del Trabajo deberia Ill. Fomento del derecho de
continuar interviniendo en los conflictos colectivos negociacion colectiva
de trabajo?

Cuadro N° 2. Cuestionario aplicado a las representantes de los gremios empresariales.
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NO

Bloque tematico
¢Considera que el Estado colombiano cumple con
sus obligaciones internacionales contraidas con la
suscripcion de los convenios 87, 98 y 154 de la OIT,
relativos al fomento del derecho de negociacion
colectiva para la solucién de los conflictos
colectivos y su no obstaculizacion?
¢La negociacion colectiva, en la préctica, es
garantizada en las relaciones laborales como lo

estipula el articulo 55 de nuestra Constitucion?

¢Es eficiente la labor de la comision de
Concertacion de Politicas Salariales y Laborales en
la resolucion de los conflictos colectivos de trabajo
mediante un clima de didlogo entre los trabajadores

sindicalizados y los empresarios?

¢El Ministerio del Trabajo en sus intervenciones en
los conflictos colectivos laborales es garante del
ejercicio del derecho de negociacion por parte de los
delegados de los trabajadores?

¢Considera que el Ministerio del Trabajo coadyuva
a la realizacion de los fines esenciales del Estado,
especificamente, en la realizacion de los derechos de

la libertad sindical, la igualdad material y la vigencia
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Categoria relacionada

I. Garantias constitucionales

y convencionales

|. Garantias constitucionales

y convencionales

1. Intervencién estatal en las

negociaciones colectivas

Il. Intervencién estatal en las

negociaciones colectivas

I1. Intervencion estatal en las

negociaciones colectivas



de un orden social justo en las relaciones laborales

por medio del ejercicio del derecho de negociacion

colectiva?

¢Considera usted acertado que la convocatoria a

tribunal de arbitramento sea realizada de manera Il. Intervencion estatal en las
6 oficiosa por una autoridad administrativa como el negociaciones colectivas

Ministerio del Trabajo?

¢Es verdaderamente imparcial la labor que

desarrolla el Ministerio del Trabajo, como autoridad 1l. Intervencion estatal en las
7 administrativa de la rama ejecutiva del poder negociaciones colectivas

publico, en las mesas de didlogo que se realizan con

ocasién de un conflicto colectivo?

¢El' mecanismo del tribunal de arbitramento
8 fortalece el ejercicio del derecho de negociacion I1l. Fomento del derecho de

colectiva? negociacion colectiva

Cuadro N° 3. Cuestionario aplicado a profesionales del derecho expertos en asuntos colectivos de trabajo.
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2.3. Poblacion metodologica y criterios de seleccion

Las entrevistas que se realizaron en desarrollo del método cualitativo etnometodoldgico de

investigacion se aplicaron a las siguientes personas:

Representantes de las organizaciones sindicales

Presidente de la Central Unitaria de Trabajadores
de Colombia —CUT desde agosto de 2012, lider
sindical desde hace mas de treinta afios, miembro
fundador de la CUT en 1986, miembro de la

Luis Alejandro Pedraza Becerra Comision de Concertacion de Politicas
Salariales y Laborales

Fecha y lugar de la entrevista: 19 de abril de
2018, sede de la CUT en Bogota.

Secretario General de la CUT desde 2011, lider
sindical con una trayectoria de mas de 25 afios,
docente, miembro del Comité Ejecutivo

Fabio Arias Giraldo Nacional de la CUT, miembro de la Comision de
Concertacion de Politicas Salariales y Laborales,
ha participado como delegado del sector
trabajador colombiano en diversas conferencias
del trabajo celebradas por la OIT en Ginebra
(Suiza).

Fecha y lugar de la entrevista: 19 de abril de
2018, sede de la CUT en Bogota.
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Vicepresidente de la Asociacion Colombiana de
Aviadores Civiles ACDAC, piloto comercial
Capitan Roberto Ballén Bautista vinculado a la aerolinea panamefia Copa,
miembro de la junta directiva de ACDAC, lider
sindical del sector de la aviacion desde 1995.

Fecha y lugar de la entrevista: 24 de abril de
2018, sede de la Acdac en Bogota.

Cuadro N° 4. Representantes de las organizaciones sindicales entrevistados.

Representantes de los gremios empresariales

Presidente de la Junta Directiva de la Federacion
Nacional de Comerciantes FENALCO desde
2003, abogado y empresario, docente

Guillermo Botero Nieto universitario, miembro de FENALCO desde
1985, representante del presidente de la
republica en la junta directiva de la Camara de
Comercio de Bogota, presidente de la junta
directiva de la Camara de Comercio de Bogota,
miembro de la junta directiva de Corferias y
presidente de la firma Consimex S.A. Desde el 7
de agosto de 2018 es el Ministro de Defensa
Nacional.

72



Eduardo Visbal Rey

Fecha y lugar de la entrevista: 04 de mayo de
2018, sede de Fenalco en Bogota.

Vicepresidente de Comercio Exterior de
FENALCO, miembro de la Federacién Nacional
de Comerciantes desde 1988, ingeniero,
economista, empresario del sector
automovilistico, miembro de la Comision de

Concertacion de Politicas Salariales y Laborales.

Fecha y lugar de la entrevista: 30 de abril de

2018, sede de Fenalco en Bogota.

Cuadro N° 5. Representantes de los gremios empresariales entrevistados.

Profesionales del derecho expertos en derecho colectivo del trabajo

Ivan Daniel Jaramillo Jassir

Abogado del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora
del Rosario (Bogotd), Especialista en Derecho
Laboral de la Pontificia Universidad Javeriana.
Curso de Post-grado en Derecho Constitucional
de la Universidad de Salamanca. Ex Becario del
Curso para Expertos Latinoamericanos en
Problemas del Trabajo y Relaciones Laborales
de la OIT, Universidad de Bolonia y Universidad
de Castilla La Mancha. Master Derecho del

Trabajo Universidad de Bolonia (Italia). Doctor
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Ana Rocio Nifio Pérez

Cum Laude por la Universidad de Castilla La
Mancha. Profesor y Coordinador Area Derecho
del Trabajo y Seguridad Social Universidad del
Rosario. Fundador y director del Observatorio de
Derecho Laboral de la Universidad del Rosario,
docente, investigador y catedratico’®.

Fecha y lugar de la entrevista: 26 de abril de

2018, Universidad del Rosario, Bogota.

Abogada de la Universidad Libre, seccional
Bogotd, especialista en Derecho Laboral y
Seguridad Social de la Pontificia Universidad
Javeriana, especialista en docencia universitaria,
magister en Derecho del Trabajo y Seguridad
Social de la Universidad Nacional de Colombia,
docente de pregrado y posgrados en la
Universidad Libre, Universidad Auténoma de
Colombia, Universidad Santo Tomas de Tunja,
Universidad del Sind, Corporacion Universitaria
del Caribe en Sincelejo, defensora publica en el
area laboral, secretaria académica de la Facultad

de Derecho de la Universidad Libre.

Fecha y lugar de la entrevista: 04 de mayo de
2018, sede de la Universidad Libre en Bogota.

9 Informacion tomada de: [http://www.urosario.edu.co/Profesores/Listado-de-profesores/J/Jaramillo-Hassir-

Ivan-Daniel/]
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Abogado de la Universidad Auténoma
latinoamericana, especialista en Seguridad
Social de la misma universidad. Consultor,
asesor y litigante en las areas de Derecho Laboral
y Seguridad Social, docente y gestor de
Francisco Javier Serna Giraldo proyectos. Actualmente es el director del Area de
Defensa de Derechos de la Escuela Nacional

Sindical con sede en Medellin.

Fecha y lugar de la entrevista: entrevista virtual,
21 de mayo de 2018.

Cuadro N° 6. Profesionales del derecho entrevistados, expertos en derecho colectivo del trabajo.

El criterio de seleccion de la poblacién a entrevistar obedeci6 en gran parte al conocimiento
directo del conflicto que es objeto de la presente investigacion, a saber, el conflicto colectivo
que se suscitd entre la organizacién sindical Acdac y la aerolinea Avianca entre los meses de
septiembre a noviembre del afio 2017. Entre los representantes de los lideres sindicales todos
los seleccionados tuvieron participacion directa en el conflicto y son miembros de la

federacion sindical con mayor representatividad en Colombia.

Los representantes del sector empresarial pertenecen a la agremiacion de comerciantes mas
grande del pais — Fenalco-, y tienen bastante trayectoria en el gremio asi como en la
resolucion de conflictos colectivos de trabajo. Las personas entrevistadas en este grupo son
miembros de la Comisién Nacional de Concertacion de Politicas Salariales y laborales que
tiene como principales funciones la de intervenir en la resolucion de los conflictos colectivos

de trabajo y participar en la fijacion del salario minimo cada afio.
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Los profesionales del derecho seleccionados cuentan con amplia trayectoria y
reconocimiento en el mundo laboral y en la vida académica, pertenecen a importantes
organizaciones a nivel nacional para la defensa y estudio del fendmeno laboral en Colombia
como lo son el Observatorio de Derecho Laboral de la Universidad del Rosario, la Defensoria

Publica y la Escuela Nacional Sindical.

2.4. Implementacion del método etnometodoldgico de investigacion

2.4.1. Valoracion del comportamiento de la categoria | desde la perspectiva de las

organizaciones sindicales

La categoria | tiene por propdsito establecer el cumplimiento en la préctica de las garantias
contempladas en la Constitucion y en los convenios internacionales del trabajo ratificados
por Colombia para el ejercicio del derecho de negociacion colectiva. En ese sentido, fue de
gran importancia indagar acerca del papel del Estado en la realizacién del didlogo social y

los derechos propios de la libertad sindical en los conflictos colectivos.

En este punto, los entrevistados consideran que en Colombia existen las garantias en las
normas, los convenios y las recomendaciones pero en la realidad estas carecen de efectividad
y no se aplican, motivo por el cual son insuficientes para alcanzar un nivel de desarrollo que
permita llegar a soluciones concertadas en los conflictos. La mayoria de las personas que
llegan a las altas esferas del gobierno en entidades que tienen por objeto la promocidn de los
derechos laborales provienen de sectores empresariales, por lo que en las politicas estatales
de promocion de derechos prima la perspectiva del empleador, coartando la voluntad estatal
para el cumplimiento de los derechos de los trabajadores consagrados en la ley, la

constitucion y los convenios internacionales de derecho del trabajo.
El Estado plasma en las normas derechos, libertades y garantias para el ejercicio del derecho

de negociacion por parte de los trabajadores pero en la praxis del conflicto econémico estas

garantias no son cumplidas. Tradicionalmente se considera al trabajador como el extremo
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que se encuentra en situacion de debilidad en la relacion de trabajo, pero el Estado no cumple
con el deber de proteccion que el ordenamiento juridico le impone.

Uno de los objetivos de las buenas practicas en la negociacion colectiva es que esta ultima
se realice en condiciones de igualdad para que la suscripcion de la convencion implemente
los planteamientos de las dos partes en conflicto de manera que se garanticen los principios
de justicia y equidad. Al respecto los lideres sindicales entrevistados consideran que en la
practica la negociacion colectiva tendiente a la suscripcion de pliegos de peticiones no se
realiza en un plano de igualdad debido a que se propende por la judicializacion de los

conflictos colectivos mediante la imposicion de tribunales de arbitramento.

La justicia arbitral, al ser una justicia restrictiva, pues para acudir a ella se debe contar con
recursos econdmicos para sufragar los honorarios de los arbitros, favorece con sus decisiones
al extremo del conflicto que cuenta con el poder econémico, es decir, a los empresarios. Asi
mismo, consideran los lideres sindicales que no es posible llevar a cabo la negociacion
colectiva en igualdad de condiciones cuando el empresario realiza actos que desnaturalizan
no solo el derecho de negociacién sino el de asociacion sindical como celebrar pactos
colectivos con trabajadores no sindicalizados a los que se les ofrecen prebendas y condiciones
de trabajo de mayor raigambre que las que esta dispuesto a negociar con un sindicato.

En la practica las organizaciones sindicales consideran que los derechos y garantias

contemplados en la constitucion y el bloque de constitucionalidad son inoperantes.

2.4.2. Valoracién del comportamiento de la categoria | desde la perspectiva de los gremios

empresariales

Con el fin de garantizar la paz y armonia colectiva en las relaciones de trabajo, la
Constitucién y la ley dotaron el escenario institucional, en cabeza del Ministerio del Trabajo,
de herramientas para propender por la realizacion de los valores democréaticos de un Estado

Social de Derecho; es por esta razon que en las entrevistas realizadas a los representantes de
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los empresarios un aspecto trascendental fue averiguar si consideran que Ministerio del
Trabajo proporciona herramientas para encontrar una solucion concertada a los conflictos

entre sindicato y empresa.

Consideran que el Ministerio tiene un papel mas que mediador, es un amigable componedor,
pero este rol se encuentra supeditado al querer del ministro de turno, es decir, la inestabilidad
en la direccion del Ministerio hace que su labor misional de mediacion se vea afectada de

manera negativa.

La negociacion de pliegos de peticiones con los sindicatos ayudan a consolidar los fines
sociales que el derecho constitucionalmente reconocido a la libertad de empresa demanda de
aquellas personas que se dedican a la generacién de industria. Los derechos de asociacion
sindical y de negociacion colectiva son derechos legitimos de los trabajadores que se
encuentran en el rango constitucional, el empresario respeta esa legitimidad y negocia con

los trabajadores sindicalizados todo lo atinente a los aspectos que rigen la relacion de trabajo.

La divergencia con las asociaciones sindicales surge en el momento en el que se dan a
conocer los pliegos de peticiones en el marco de una negociacion, puesto que existen puntos
que los trabajadores consideran de suma importancia mientras que los empleadores no tienen
la misma vision. Cuando las exigencias contenidas en los pliegos de peticiones conllevan a
costos muy altos existe el riesgo de generar una paralisis, con un alto costo para la economia
y la sociedad, o la disolucion que la empresa que no esta preparada para cumplir con las
exigencias por ejemplo a causa del déficit econémico.

Conforme a lo expresado por los empresarios entrevistados, el Estado por medio de sus
instituciones garantiza la negociacion, el dialogo y la concertacion en el marco de un
conflicto colectivo de trabajo, esa es la labor que le imprime la Constitucion nacional y la ley
pero del mismo modo reconocen que en ocasiones es mucho mas sencillo llegar a la

concertacion sin su intervencion como mediador.
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2.4.3. Valoracion del comportamiento de la categoria | desde la perspectiva de
profesionales del derecho laboral

Colombia ha ratificado los convenios 87, 98 y 154 de la OIT relativos al fomento y no
obstaculizacion del derecho de negociacion colectiva y libertad sindical para la solucion de
controversias econémicas laborales. En la observancia de las obligaciones contraidas con la
suscripcion de los referidos convenios el Estado ha jugado un papel bastante deficiente ya
que segun cifras del altimo censo sindical elaborado por el Ministerio del Trabajo el derecho
de sindicalizacion alcanza al 6,7 %®° de las personas ocupadas en el pais, lo cual lleva a la
conclusién de que en la préctica no existe libertad sindical en Colombia.

Por otro lado, el porcentaje de negociacion colectiva es mucho mas bajo que el anterior.
Segun estudios del Observatorio Laboral de la Universidad del Rosario (del cual uno de los
entrevistados es su director) oscila entre el 2,5% y 3%. El Estado colombiano no promueve
negociacion sectorial como forma de extensidn y promocion de la negociacion colectiva que

es un elemento de transformacion social y de reivindicacién de derechos.

Mediante la expedicion de varias leyes y resoluciones el Estado muestra su intencién de dar
cumplimento a las obligaciones en materia de derechos laborales contraidas con la OIT, pero
en la préctica no se da, lo cual hace que la proteccidén y promocién de los derechos propios

de la libertad sindical se queden en el papel.

Resulta rescatable el cumplimiento del convenio sobre negociacion colectiva en el sector
publico con la expedicién del decreto 160 de 2014, aunque el Estado sistematicamente ha

incumplido muchas de las convenciones alcanzadas en virtud de dicha normatividad.

8 Al respecto ver: http://www.mintrabajo.gov.co/relaciones-laborales/derechos-fundamentales-del-
trabajo/equipo-de-censo-sindical-y-capacitacion-a-lideres/-
/document_library/winFUQbxPYoh/view_file/58522367
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El articulo 55 constitucional impone al Estado la obligacion de garantizar la negociacion
colectiva para la regulacién de las relaciones laborales salvo en los casos excepcionales que
sefiale la ley. En la practica, la negociacion colectiva en Colombia tiene muchos obstaculos
y dificultades que generan disfuncionalidades, principalmente debido a la negociacion de
pactos colectivos que deprime la negociacion colectiva por el conducto oficial que es la
negociacion por arreglo directo, lo cual muestra una tendencia a la baja de la negociacion de
convenciones colectivas de trabajo y una tendencia a la alta de negociacion de pactos

colectivos y los contratos sindicales.

Por lo anterior, los pactos colectivos estan sustituyendo a las convenciones colectivas y
cuando se negocia una convencion por lo general termina incorporando integralmente el
pacto, con lo cual se acentuan las dificultades de efectividad en la realizacion de los derechos
laborales y de garantia del derecho de negociacion colectiva. Por otra parte, frente a las
nuevas practicas laborales que no se dan en el marco del contrato de trabajo, se impide o0 se
limita la negociacion como en el caso de los contratistas, personas de las cooperativas de

trabajo asociado y tercerizaciones laborales.

Para que en la practica se garantice el derecho de negociacion colectiva como un mecanismo
efectivo de concertacion y de dialogo social en las relaciones del trabajo, resulta
indispensable un sindicalismo fuerte, que permita una verdadera representatividad y
autonomia a la hora de acordar mejores condiciones de trabajo. La baja tasa de
sindicalizacion existente en Colombia, en un contexto de decrecimiento en la afiliacién y de
fragmentacion de las organizaciones, generan un panorama que imposibilita garantizar en la

practica la negociacion colectiva.

2.4.4. Valoracion del comportamiento de la categoria Il desde la perspectiva de las

organizaciones sindicales

Dado que las autoridades del Estado estan concebidas para garantizar la realizacion de los

derechos y libertades de los habitantes del territorio colombiano, esta categoria pretende
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determinar si la intervencion de las autoridades en el conflicto colectivo de trabajo garantiza
el goce pleno de los derechos de negociacién colectiva y libertad sindical de las partes

involucradas.

De acuerdo con esto, los representantes de las centrales obreras consideran que la
intervencion del Ministerio del Trabajo en las negociaciones colectivas no fortalecen el
derecho de negociacion colectiva, por cuanto en situaciones en las que los empresarios se
niegan a iniciar las conversaciones dentro del término previsto por la ley, el ministerio tiene
la potestad sancionatoria para obligar al empleador a cumplir con su obligacion a fin de
salvaguardar el derecho de negociacion, pero en la practica dicha facultad no se utiliza.

El Ministerio del Trabajo desborda las facultades que la ley le sefiala y toma parte en aspectos
que le son absolutamente ajenos en algunos casos, y en otros es llamado para que realice su
labor de mediacion en el conflicto colectivo de trabajo sin que se evidencie que realmente

asume su tarea con la responsabilidad que deberia tener.

Paralelamente, el hecho de que la convocatoria al mecanismo del arbitramento se efectte por
iniciativa de una autoridad administrativa, como lo es el Ministerio del Trabajo, es visto con
preocupacion por los sectores sindicales puesto que constituye un atropello a los derechos
sindicales de los trabajadores y una contravencion a los convenios y recomendaciones
proferidas por la OIT en los cuales se enfatiza que el arbitramento es un mecanismo de
solucién de conflictos voluntario que procede con la anuencia de los intervinientes. La
convocatoria al arbitramento en forma unilateral por agentes externos al conflicto aniquila el

espiritu de negociacion y la esencia misma de ese mecanismo de solucion de controversias.
Un acuerdo comun por iniciativa de las partes puede darse hasta en el ultimo instante del

proceso de negociacion, por lo tanto la imposicion del arbitramento cercena cualquier

posibilidad de dialogo entre los intervinientes.

81



La convocatoria al tribunal de arbitramento debe provenir de la voluntad de las partes que se
encuentran inmersas en el conflicto colectivo porque son ellas quienes han intervenido en el
desarrollo del mismo y deben determinar si los dialogos pueden conllevar a la solucion de la
controversia o si por el contrario, estos cayeron en un estado de anquilosamiento que no va
a permitir avanzar en la consecucién de una solucion. Antes de que las partes decidan solicitar
la convocatoria al tribunal de arbitramento, los lideres sindicales respaldan que exista una
mediacion dirigida por profesionales en la materia, imparciales con los intereses en conflicto,
como podria serlo la Defensoria del Pueblo ya que desde el punto de vista institucional es
este organismo de control quien tiene asignada la funcion de velar por el cumplimientos de
los derechos consagrados en la Constitucion, las leyes y convenciones internacionales sobre

derechos humanaos.

Por otro lado, en Colombia existe la Comision de Concertacién de Politicas Salariales y
Laborales como un escenario con auspicio del Ministerio del Trabajo que tiene por finalidad
el fomento del didlogo social en los conflictos laborales y coadyuvar en la fijacidn del salario
minimo legal. En lo que al fomento del didlogo social atafie, los lideres sindicales consideran
que su labor de mediacion en los conflictos colectivos es muy insignificante, por cuanto los
sindicatos elevan al Ministerio una solicitud para que se retna la Comision de Concertacion
a fin de que realice su labor de mediacion en los conflictos entre trabajadores y empleadores

pero finalmente no interviene o el Ministerio no la convoca.

2.4.5. Valoracion del comportamiento de la categoria 11 desde la perspectiva de los gremios

empresariales

Por su parte, los directivos de las agremiaciones empresariales entrevistados estiman que la
labor que desarrolla el Ministerio del Trabajo en el marco de los conflictos laborales entre
empresarios y trabajadores es buena y debe seguir interviniendo en tales asuntos, aunque de
manera imparcial ya que mientras esa cartera del gobierno ha sido dirigida por ministros del

trabajo populistas su labor ha resultado infructuosa.
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La convocatoria a tribunal de arbitramento por iniciativa propia del Ministerio del Trabajo
es admitida por los empresarios cuando las partes no pudieron llegar a la solucion del
conflicto en la etapa de arreglo directo. Consideran que no importa la via por la cual se
convoque el tribunal de arbitramento, lo realmente importante es poder llegar a él a fin de
terminar con el conflicto colectivo. Aseguran que son los sindicatos y la empresa los que
deben solicitarle al Ministerio del Trabajo el tribunal de arbitramento, pero debido a la
displicencia de las organizaciones sindicales por este mecanismo de solucion de conflictos,

es dable que sea la autoridad del trabajo la que lo convoque.

En proceso de convocatoria al tribunal de arbitramento puede convocarse la asistencia de la
procuraduria con el objetivo de verificar que las garantias legales se cumplan aungue no
estiman necesaria la intervencion de un organismo que vele por la garantia de los derechos
de las partes en conflicto dado que el exceso de regulacion esta dificultando el ejercicio de la
actividad econdmica. La labor del Estado, ademas de garantizar los derechos de los

trabajadores es asegurar la paz laboral para el desarrollo de la economia.

2.4.6. Valoracién del comportamiento de la categoria Il desde la perspectiva de
profesionales del derecho laboral

En criterio de los profesionales del derecho entrevistados, el Ministerio del Trabajo en la
practica no coadyuva en la realizacion de los derechos de la libertad sindical y negociacion
colectiva para efectivizar la igualdad material y la vigencia de un orden social justo en las
relaciones laborales. Desde el punto de vista legal la funcién del Ministerio del Trabajo esté
encaminada a lograr la efectividad de los derechos laborales y de libertad sindical. Sin
embargo, los funcionarios de esta dependencia ministerial han argtido histéricamente una
imparcialidad que no les es propia, dado el caracter protector que tienen las normas sociales

deltrabajo.

Su intervencidn en los conflictos colectivos necesariamente debe darse cuando alguna de las

partes se lo solicita. Por ejemplo cuando se convoca a tribunal de arbitramento se solicita al
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Ministerio del Trabajo que se organice el tribunal; cuando alguna de las partes no cumple las
etapas de la negociacién y alguna de ella lo requiere por conducto del Ministerio; cuando se
van a estipular sanciones por la renuencia de alguna de ellas en la realizaciéon de la
negociacion. En definitiva, las facultades del Ministerio del Trabajo en materia de

negociacion colectiva son basicamente sancionatorias.

El esfuerzo que el Estado hace por conducto del cumplimiento de los compromisos de los
TLC con los Estados Unidos y la Union Europea asi como el plan de accion laboral han
demostrado ser insuficientes para en el fortalecimiento de actividades de inspeccion,
vigilancia y control del ministerio, que son en las que se centra el cumplimiento de las normas

laborales y efectividad de las garantias que estan previstas en el ordenamiento.

Frente a la garantia que debe brindar el Ministerio del Trabajo para el ejercicio del derecho de
negociacion cuando interviene en los conflictos colectivos de trabajo, los profesionales
sefialaron que la intervencion de dicha entidad en los conflictos colectivos laborales, de
acuerdo con la ley, es limitada y residual, puesto que la negociacion colectiva es
responsabilidad exclusiva de las partes en conflicto (organizaciones sindicales o trabajadores
plurales y empleador), al menos durante la fase de arreglo directo.

El Cddigo Sustantivo del Trabajo le atribuye al ministerio basicamente una funcion
sancionatoria, durante la fase de arreglo directo, frente al empleador que impida u obstaculice
el desarrollo de la negociacién. Sin embargo, en la practica su intervencién no garantiza los
derechos de los trabajadores, puesto que, de un lado, las multas impuestas en la mayoria de
veces no son cobradas y, de otro lado, a pesar de la sancion, se evidencian casos en los que

los empleadores continlan renuentes al trdmite de la negociacion.

Segun los profesionales del derecho entrevistados el Ministerio del Trabajo no debe
intervenir en los conflictos colectivos laborales debido a los pronunciamientos de la OIT que
han sido enfaticos en establecer que ninguna autoridad administrativa puede involucrarse en

los conflictos.
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La convocatoria al mecanismo de tribunales de arbitramento de manera oficiosa por parte del
Ministerio del Trabajo no tiene asidero legal en Colombia debido a la sentencia de
constitucionalidad que declaré inexequible el paragrafo 2 del articulo 1 de la ley 1210 de
2008 en el cual se autorizaba al ejecutivo para poder convocar al tribunal de arbitramento
cuando un conflicto colectivo, en razon a su magnitud, afectaba la salud, el orden publico y
la economia. Los derechos sindicales presentan demasiados inconvenientes que no necesitan
seguir siendo erosionados por decisiones de intervencion de una autoridad administrativa en

desconocimiento de lo que la ley establece.

No es acertado que el Ministerio del Trabajo convoque de oficio al tribunal de arbitramento
ya que las partes deben elevar una solicitud a la dependencia ministerial y esta debe recogerla
para posteriormente expedir un acto administrativo convocando al tribunal. EI Ministerio no
puede convocar al tribunal de manera discrecional porque ese seria un acto arbitrario y en
contravia de la ley, ni siquiera en aquellos previstos en los que el arbitramento es obligatorio
el Ministerio puede convocar al tribunal de arbitramento por iniciativa propia ya que el
arbitramento es obligatorio para las partes, porque no tienen mas opcion sino la de seguir por
esa via, luego en estos casos una de las partes 0 ambas debe elevar la solicitud al Ministerio
del Trabajo para que este expida el acto administrativo convocando al tribunal. El caracter

obligatorio es para las partes, no para el Ministerio u otra autoridad.

Luego si al final de una negociacion no se llega a un acuerdo, las partes son las que tienen
que solucionar el conflicto suscribiendo la convencidon colectiva o haciendo una solicitud
para que el Ministerio convoque al tribunal de arbitramento. En ninguna parte del
ordenamiento juridico se encuentra que el ministerio tenga la obligacion de imponer el

tribunal.
El acto administrativo de convocatoria al arbitramento surge de la solicitud de las partes. Si

ninguna de las partes lo solicita y el Ministerio, en un intento por resolver un conflicto,

convoca al tribunal, estd actuando en contravia de los principios constitucionales y de las
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convenciones de la OIT porque esa autoridad no tiene la competencia de convocarlo de
manera oficiosa. El desarrollo de la negociacion colectiva es responsabilidad exclusiva, en
principio, de trabajadores y empleador, por tanto la convocatoria de oficio del tribunal de

arbitramento no es una potestad legal del Ministerio del Trabajo.

El ministerio no debe intervenir en las mesas de dialogo a menos que las partes le soliciten
algun concepto como mediador o experto en asuntos del trabajo Cuando es invitado a las
mesas de dialogo que se convocan con ocasion de un conflicto colectivo no actia con la
imparcialidad deseada. Infortunadamente en muchos de los conflictos colectivos esa
autoridad no es imparcial, debido a la alta rotacion en la cartera, los intereses politicos y

econdmicos, la ausencia de personal especializado en la asesoria del ministerio.

De conformidad con la ley laboral, la imparcialidad del Ministerio del Trabajo es relativa,
puesto que se trata de normas creadas para la proteccién de los trabajadores y, en ese sentido,
la vigilancia que esta entidad efectlia debe darse acorde con la voluntad del legislador, que

es la de proteger a la parte débil de la relacion de trabajo.

Ahora bien, la Comision de Concertacién de Politicas Salariales y Laborales ain no cumple
con sus funciones a cabalidad, entre ellas, la resolucion de los conflictos colectivos de trabajo
mediante un clima de dialogo entre los trabajadores sindicalizados y los empresarios. Si bien
es un espacio creado mediante la ley 278 de 1996 en desarrollo del articulo 56 de la
Constitucién como escenario de concertacion entre los principales actores del mundo laboral

Colombiano: Empresarios, Trabajadores y Gobierno.

Del total de las nueve funciones asignadas por la norma, la CCPSL s6lo ha funcionado para
la concertacion del salario minimo — y no siempre de manera efectiva — dejando de lado temas
como: 1) el fomento de las relaciones laborales con criterios de coordinacion economica y
equilibrio social; 2) contribucién a la solucidn de los conflictos del trabajo: 3) la adopcion de
una politica Salarial; 4) la concertacion de una politica laboral que comprenda: capacitacion,

empleo, produccion y productividad, remuneracion minima vital y movil, reconversion
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industrial y recalificacion laboral, participacién de los trabajadores en la gestion de las
empresas, seguridad social, derechos de la mujer, trabajadores menores y poblacion
vulnerable y garantias sindicales; 5) Formulacién de proyectos de ley y 6) estrategias para los

trabajadores independientes y de la economia solidaria.

Lo anterior evidencia las dificultades que existen para desarrollar una agenda sistematica que
recoja las preocupaciones y propuestas de los actores de la relaciones laborales, y con ello la
falta de eficiencia en el funcionamiento de la CCPSL. Sumado a esto, el Estado no reconoce
la CCPSL como un espacio de dialogo tripartito y adopta sus propias iniciativas al margen

de la Comisién.

Las subcomisiones departamentales de concertacion constituidas en los 32 departamentos del
pais, tampoco funcionan adecuadamente. Solo en cinco departamentos (Antioquia, Atlantico,
Valle, Tolima y Cundinamarca), el funcionamiento de las subcomisiones es regular. Sin
embargo, las subcomisiones no estan articuladas con el Trabajo de la Comisién Nacional y

se reducen, principalmente, a espacios de discusion y no a espacios de concertacion.

Existen otros espacios un poco mas efectivos, como la Comisidn Especial de Tratamiento de
Conflictos de la OIT — CETCOIT —alos que los sindicatos acuden masivamente en busqueda
de alternativas de resolucion de los conflictos, ante los altos niveles de impunidad existentes
en el Pais, frente a las violaciones a los derechos de libertad Sindical. De alrededor de 181
casos estudiados en este espacio, en 116 se ha llegado a acuerdos, lo que demuestra un nivel
de eficiencia del 65% del total de los casos®. Entre los casos mas destacables se encuentran

los de Ecopetrol, Bavaria y Carbones de Cerrején, entre otros.

En el caso de Avianca la convocatoria oficiosa que realizo el Ministerio del Trabajo a tribunal
de arbitramento truncd caminos tales como la intervencion de la Comision de Concertacion

de Politicas Salariales y Laborales como lo prevé la ley 1210 de 2008.

81 Cifras aportadas por la Escuela Nacional Sindical en la entrevista realizada.
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2.4.7. Valoracién del comportamiento de la categoria 111 desde la perspectiva de las

organizaciones sindicales

La tercer categoria que compone la unidad de analisis del método ethometodolégico aplicado
en el presente trabajo investigativo tiene por objeto analizar la labor de las instituciones del

Estado en cuanto al fomento del derecho de negociacién colectiva.

En ese orden de ideas, el Estado ha disefiado una serie de politicas e instrumentos tendientes
a fortalecer la negociacion colectiva, como integrante fundamental de las libertades
sindicales, por un lado, y por otro a estructurar alternativas cuando los dialogos en la etapa
de arreglo directo fracasan. Uno de esos mecanismos dispuestos en el ordenamiento juridico

es el tribunal de arbitramento.

En criterio de los representantes del sector sindical, los tribunales de arbitramento no
coadyuvan a fomentar el derecho de negociacién colectiva, puesto que de manera reiterativa
los tribunales de arbitramento han sido regresivos en las conquistas alcanzadas mediante la
lucha sindical y en la mayoria de las situaciones desmejoran las condiciones laborales y
salariales de los trabajadores que ya se encontraban adquiridas, excediendo de esta manera
sus facultades que expresamente los activa para conocer del conflicto actual, mas no para
modificar puntos o situaciones ya consolidadas en otras convenciones colectivas en

detrimento del principio de progresividad de los derechos laborales.

Asimismo, la composicion del tribunal de arbitramento no brinda confianza y seguridad a los
trabajadores sindicalizados especialmente en lo que se refiere a la eleccion del tercer arbitro.
Los tribunales de arbitramento basicamente se componen de tres particulares facultados
transitoriamente para administrar justicia: un arbitro lo elige la empresa, el segundo arbitro
lo elige la organizacion sindical y el tercer arbitro es elegido de comdn acuerdo por los otros
dos y por lo general, ese arbitro se encuentra parcializado hacia los intereses que representa

el arbitro de la empresa. Esta situacion pone en desventaja al sindicato y hace que en el
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tribunal de arbitramento no se mantenga un equilibrio en cuanto a los intereses que cada

arbitro representa.

Otro aspecto que genera desdén en el sector trabajador cuando un conflicto se lleva ante un
tribunal de arbitramento es el tema de la duracién del proceso arbitral y la poca experticia de
los arbitros inscritos en la lista que maneja la Corte Suprema de Justicia. En palabras de los
entrevistados, el Ministerio del Trabajo tarda bastante tiempo en nombrar los arbitros una
vez se eleva la solicitud y por otro lado, una vez se encuentra conformado el tribunal la
emision del laudo que pone fin a la controversia tarda entre tres y cinco afios. Tampoco se
aplican los principios procesales de publicidad ya que el tribunal es hermético impidiendo
que se realice un control en su actividad por parte de los mismos involucrados en el conflicto

0 de la opinion publica.

Uno de los instrumentos que el Estado dispuso para el fomento de la negociacion colectiva,
el dialogo y la solucién concertada a los conflictos colectivos de trabajo es la Comision de
Concertacion de Politicas Salariales y Laborales, por mandato expreso del constituyente de
1991. La comision cuenta con la facultad de intervencion en los conflictos laborales, ya sea
de oficio 0 a solicitud de las partes, pero en la practica esa intervencion no se materializa. La
comision no goza de independencia para desarrollar sus funciones ya que su agenda

programatica la establece el Ministerio del Trabajo.

La Comisién forma parte del anhelo de los trabajadores porque exista realmente el dialogo
social tal y como esté establecido en la constitucién y en la ley, pero este no se materializa,
no se hace uso de las facultades para llegar a una solucién a los conflictos proponiendo
formulas de arreglo o acercando a las partes. De todas las labores que la comision debe
desarrollar, destaca Gnicamente por su intervencion en la fijacion del salario minimo, como

ya se explicé lineas mas arriba.

En otro orden de cosas, las politicas del Ministerio del Trabajo para el fomento del derecho

de negociacion colectiva se quedan plasmadas en el las letras de la ley pero no dan un salto
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al mundo real, por lo tanto son insuficientes para lograr el objetivo que se proponen. Esto lo
demuestra el aumento significativo en los ultimos tiempos de los pactos colectivos, los
tribunales de arbitramento y los contratos sindicales que son la negacion del derecho a la

negociacion colectiva.

En realidad los representantes de los sindicatos consideran que los programas de fomento de
la negociacion colectiva del Ministerio del Trabajo se desarrollan con el Gnico proposito de
cumplir formalmente, pero no materialmente, con las obligaciones que el pais ha contraido
en virtud de tratados de libre comercio, convenciones de organismos como la OIT o para
ingresar a organismos de cooperacion internacional como la OCDE, que le exigen a
Colombia ajustar su legislacion laboral con los estandares internacional. En el fondo no existe

voluntad politica para llevar a la practica el fomento de los derechos de la libertad sindical.

Un aspecto que coadyuva al fomento de la negociaciéon es la justiciabilidad ante la
vulneracién de los derechos sindicales de los trabajadores que basicamente se traduce en la
facultad de policia con la cuenta el Ministerio del Trabajo para sancionar aquellas conductas
que llevan a cabo los empresarios cuando se rehlsan a negociar los pliegos de peticiones
dentro de los términos sefialados en las normas. Los procesos administrativos que adelanta
el ministerio para verificar las posibles conductas lesivas de los empresarios se prolongan
indeterminadamente en el tiempo, tomando alrededor de cinco afios la respuesta a una queja

interpuesta por los sindicatos.

En razon a lo anterior, los procesos administrativos sancionatorios que lleva a cabo el
Ministerio del Trabajo prolongan en el tiempo la vulneracién del derecho de negociacién
colectiva agraviando la situacion de los trabajadores, motivo por el cual su labor en el
fomento del derecho de negociacion colectiva desde la Optica de las organizaciones sindicales

es muy cuestionable.
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2.4.8. Valoracion del comportamiento de la categoria 111 desde la perspectiva de los

gremios empresariales

Las preguntas acerca de esta categoria a los representantes de los empresarios se elaboraron
desde la eficacia del tribunal de arbitramento en el acercamiento de las partes para llegar a la

solucion de una controversia con ocasion de un conflicto colectivo de trabajo.

Los tribunales de arbitramento, segin los empresarios, no fomentan la negociacion entre las
empresas Y los trabajadores sindicalizados ya que este hace protagonismo en la etapa final
de los didlogos, cuando no hay manera en que las partes lleguen a una solucion concertada

del conflicto.

La institucion del tribunal de arbitramento es la fase que sigue en un conflicto colectivo de
trabajo cuando las partes han agotado la negociacién, por tanto en ella las partes no tienen la
posibilidad de negociar sino que van a ser tres arbitros ajenos al conflicto los que le van a

poner solucion a la controversia mediante un laudo arbitral.

2.4.9. Valoracion del comportamiento de la categoria 111 desde la perspectiva de
profesionales del derecho laboral

Desde la Optica de los profesionales del derecho laboral, los tribunales de arbitramento no
constituyen, per se, una limitante a la negociacion, ya que permiten la solucién del conflicto
colectivo de trabajo con la intervencion de terceros delegados por las partes y es, ademas,

un mecanismo de libre eleccion de los trabajadores en el marco de la negociacion.

El mecanismo del tribunal de arbitramento no es malo en si, sino que esta determinado para
unos supuestos especificos que tienen todo el sentido y la l6gica filoséfica para que funcione
en determinado momento del conflicto colectivo.

No obstante, en la practica, se evidencian varios problemas que se dan, directa o
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indirectamente, por razon de los tribunales de arbitramento:

e Este mecanismo es, por norma general, la Unica salida por la que pueden optar los
sindicatos minoritarios que, reiterado sea de paso, son la gran mayoria para el caso
colombiano. La rigurosa reglamentacion de la huelga en Colombia y las nefastas
consecuencias que trae en la legislacion el que se declare ilegal la suspension
colectiva, hacen nugatoria esa posibilidad para sindicatos que no agrupen a mas de

la mitad de los trabajadores de la empresa.

e El tribunal de arbitramento esta obligado a atender los argumentos del empleador en
cuanto a la denuncia de las clausulas convencionales. Y si bien es cierto que esto
puede significar una garantia de los principios de buena fe, autonomia y libertad en
la negociacion, también es cierto que propicia que los empleadores impidan el
acuerdo en el arreglo directo, con miras a una decision que favorezca de mejor

manera sus intereses en sede de arbitramento.

e La morosidad, ya mencionada, que tiene tanto la integracion del tribunal, como el
procedimiento de decision.

Los Tribunales de Arbitraje o Arbitramento histéricamente se han traducido en un obstaculo
para que la negociacion efectiva se desarrolle en la préctica, principalmente por la demora en
su integracion y en la toma de decisiones. La expedicion del Decreto 017 de 2016, que
reglamento los procedimientos para anunciar, constituir y regular el funcionamiento de los
tribunales de arbitramento, representd un ligero avance desde el punto de vista normativo
y no tanto en la practica, pues a pesar del decreto, la ineficacia y prolongacion innecesaria
del tramite arbitral en el marco de las negociaciones colectivas en Colombia, continGian

siendo una nota caracteristica.
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2.5. Conclusion valorativa del comportamiento de la unidad de anlisis

Culminado el ejercicio de aplicacion del método etnometodoldgico de investigacion es
posible concluir que el derecho de negociacién colectiva presenta varias situaciones que
obstaculizan su pleno ejercicio e impiden que se materialice en la praxis la voluntad del
constituyente de 1991 y del legislador que incorpora en el acervo legal diversas disposiciones
tendientes a su proteccion. A continuacién se enuncian aquellas situaciones que impiden que
las garantias institucionales del derecho de negociacién colectiva sean observadas y que

fueron percibidas en la aplicacion del método de investigacion.

2.5.1. Disfuncionalidad préctica de la ley

En el ordenamiento juridico colombiano existen normas protectoras del derecho de
negociacion colectiva que se han desarrollado como fruto de los compromisos
internacionales del pais adquiridos por la suscripcion de tratados de libre comercio y
convenciones sobre derechos laborales de la OIT; pero en la realidad su aplicacién préctica
en los conflictos colectivos del trabajo queda relegada a un segundo plano, motivo por el cual
principios basicos de la negociacién como el dialogo social, la concertacion y la igualdad

resultan inoperantes.

El principio de igualdad en la negociacion colectiva, mediante el cual en la suscripcion de la
convencion colectiva se tienen en cuenta los puntos de vista de los intervinientes en el
conflicto, junto con el dialogo social son la columna vertebral del derecho de negociacion.
La materializacion de ambos principio son una consigna que ha posibilitado la creacién de
instituciones como la Comision de concertacion. Infortunadamente en la practica, en la
suscripcién de convenciones colectivas se sobreponen los intereses empresariales y estos
guedan consignados en el acuerdo. Por lo expuesto, muchas de las normas expedidas por el
organismo legislativo colombiano quedan como garantias de papel que no logran trascender

a la realidad.
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Las normas protectoras del derecho de negociacion no responden a las necesidades practicas
de los intervinientes en un conflicto colectivo de trabajo por cuanto de acuerdo con cifras del
censo sindical llevado a cabo por el Ministerio del Trabajo, el porcentaje de negociacion
colectiva para el afio 2017 fue en promedio del 2,7%, lo cual es una cifra bastante
cuestionable e indicadora de que en Colombia el derecho de negociacién colectiva se

encuentra atravesando una profunda crisis.

2.5.2. Incremento de pactos colectivo de trabajo y de contratos sindicales

Uno de los principales obstaculos que deprimen el auténtico ejercicio del derecho de
negociacion colectiva es la preferencia por la celebracién de pactos colectivos de trabajo en

sustitucion de convenciones colectivas de trabajo.

Los empleadores prefieren la celebracion de pactos con los trabajadores no sindicalizados,
situacion que conlleva a una desmejora en las condiciones laborales de los trabajadores
sindicalizados puesto que cuando el empresario suscribe un pacto con un grupo de
trabajadores no sindicalizados incluye prebendas y mejoras que no se negocian con los
sindicatos al momento de iniciarse la etapa de negociacion cuando se presenta un pliego de
peticiones. Como resultado de un proceso de negociacion bajo este punto de vista el pacto
colectivo celebrado con trabajadores no sindicalizados termina incorporandose en su
totalidad en la convencidn colectiva, lo cual es una practica perversa que no garantiza los
derechos de los trabajadores e impide el libre ejercicio de derechos propios de la libertad
sindical.

Esta situacidn conlleva a que se genere un trato discriminatorio en cuanto a las condiciones
laborales de los trabajadores no sindicalizados respecto de los que ejercen su derecho de
asociacion sindical, lo cual debilita a las organizaciones sindicales y desnaturaliza derechos
fundacionales de los convenios 87 y 98 de la OIT como lo son la libertad sindical y la

negociacion colectiva.
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Igual situacion ocurre con la suscripcion de contratos sindicales entre las empresas y
sindicatos. En este escenario el empleador organiza junto con algunos trabajadores la
creacion de un sindicato con el cual aspira a celebrar el contrato sindical, lo cual desnaturaliza
la esencia misma de dicho contrato y también representa una vulneracion de la libertad

sindical y la negociacion colectiva.

2.5.3. Papel del Ministerio del Trabajo en los conflictos colectivos

El Ministerio del Trabajo como maxima autoridad de la rama ejecutiva para las relaciones
laborales, se encuentra dotado de una serie de facultades para salvaguardar los derechos de
los trabajadores de conductas que puedan resultar lesivas a sus derechos; una de ellas es la
facultad sancionatoria cuando el empleador es renuente a negociar el pliego de peticiones

presentado validamente por una organizacion sindical.

En la practica el Ministerio del Trabajo no hace uso de su potestad sancionatoria y de policia
para corregir las conductas del empleador que vulneran el derecho de negociacion colectiva,
situacion que acentua la desproteccién de este derecho de los trabajadores. Aunado a ello la
morosidad en el trdmite administrativo sancionatorio que tarda alrededor de cinco afios
prolonga injustificadamente en el tiempo la vulneracion de los derechos sindicales de los
trabajadores al punto que cuando se profiere la decision la situacion gravosa se encuentra

consolidada.

Por otro lado, la autoridad administrativa del trabajo en diversas situaciones desborda sus
facultades legales y realiza acciones en terrenos que le son vedados en los conflictos
colectivos de trabajo, desconociendo con ello diversos pronunciamientos de la OIT y la Corte
Constitucional que sostienen que las autoridades administrativas estdn imposibilitadas para
tomar partido en favor de una de las partes inmersas en un conflicto colectivo de trabajo.
Incluso, los entrevistados fueron enfaticos al afirmar que el Ministerio del Trabajo no realiza
su labor mediadora y de acercamiento a las partes con la responsabilidad y calidad que dicha

tarea merece.
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En este punto la labor del Ministerio dista de una participacion activa en la proposicion de
formulas de arreglo tendientes a acercar las partes en conflicto y por el contrario se convierte
en una participacion fedante que convalida datos puramente formales de las conversaciones.
El desarrollo del conflicto colectivo de trabajo es responsabilidad exclusiva de las partes y el
Ministerio del Trabajo no debe realizar intervencién de ningun tipo salvo que expresamente

se lo solicite el empleador o el sindicato.

Finalmente, la autoridad administrativa del trabajo no actla con la imparcialidad demandada
cuando interviene en un conflicto colectivo debido a la alta rotacion en la planta de personal

de la entidad, los intereses politicos y econémicos.

2.5.4. Esquema de accion y convocatoria de los Tribunales de Arbitramento

En cuando a la convocatoria al mecanismo del arbitramento se refiere, el hecho de que este
se realice por iniciativa de una autoridad administrativa como el Ministerio del Trabajo
representa un desconocimiento de los convenios y recomendaciones de la OIT que establecen
la prohibicidn a las autoridades administrativas de intervenir en un aspecto diferente al de la
mediacion en los conflictos colectivos de trabajo. La imposicion del mecanismo de tribunales
de arbitramento a las partes constituye una vulneracion al derecho de negociacion colectiva

y la desnaturalizacion del principio de voluntariedad del arbitramento.

Los tribunales de arbitramento son regresivos cuando actdan en el marco de un conflicto
colectivo de trabajo, lo que no garantiza seguridad juridica para los trabajadores puesto que
las conquistas alcanzadas mediante la lucha sindical y la negociacion en convenciones
colectivas pasadas, son relegadas por los arbitros de los tribunales posteriores, situacion que
atenta contra los principios constitucionales de progresividad y no regresividad de los

derechos de los trabajadores.
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Por lo anterior, el campo de accion de los tribunales de arbitramento en la practica desborda
los limites del conflicto actual y cambia situaciones juridicas ya consolidadas en el tiempo

para los trabajadores.

La duracion del proceso arbitral asi como la poca experticia de algunos profesionales del
derecho que conforman los tribunales de arbitramento genera desconfianza en los
trabajadores cuando se opta por este mecanismo alternativo para solucionar el conflicto

colectivo de trabajo.

2.5.5. Rol de la Comisidn de Concertacion de Politicas Salariales y Laborales

La CPSL es na institucién creada por mandato constitucional para garantizar, entre otras
cosas, el dialogo social y el fomento del derecho de negociacidn colectiva de los trabajadores.
La tarea por la que esta comision adquiere mayor relevancia es por la fijacion del salario

minimo mensual en el mes de diciembre de cada anualidad.

En cuanto a su rol de intervencion y facilitador de las negociaciones en el marco de un
conflicto colectivo de trabajo, en la préctica ha sido minimo, por lo cual es posible afirmar
que la labor de la CPSL se ha concentrado en el establecimiento del salario minimo,
resultando insuficiente para el fomento del derecho de negociacion colectiva y otros tantos
asuntos de importancia para las relaciones laborales como el fomento del equilibrio
econdmico, la adopcion de politicas laborales enfocada al empleo, la capacitacion,
remuneracién minima vital y movil, formalizacion laboral y la erradicacion del trabajo

infantil, entre otras.

En consecuencia, la operatividad de la CPSL en los conflictos colectivos de trabajo es
insuficiente, lo cual no garantiza el fomento del dialogo social y la negociacion colectiva,
haciendo que las aspiraciones del constituyente de 1991 queden plasmadas en el papel mas

no en la realidad de los trabajadores colombianos.
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2.6. Respuesta a la pregunta de investigacion

Como se comprobd con los resultados del trabajo de campo en el que se implemento el
método etnometodoldgico de investigacion juridica, el derecho a la negociacion colectiva
sufre una constante vulneracién debido a diferentes factores, pero el Estado coadyuva de
manera omisiva a la prolongacion de la vulneracion de este derecho, ya que los mecanismos
dispuestos por el orden juridico y que se encuentran en cabeza de autoridades como el
Ministerio del Trabajo resultan insuficientes para resarcir los derechos propios de la libertad

sindical, y en la mayoria de los casos resultan inoperantes.

Aunado a lo anterior, una de las conductas identificadas que lesionan en mayor medida el
derecho de negociacion colectiva tiene que ver con las actuaciones arbitrarias, fuera de la
oOrbita de la legalidad que realiza el Ministerio del Trabajo principalmente en la convocatoria
al mecanismo del arbitramento, situacion que contraviene desde todo punto de vista los
postulados de un Estado social y democratico de derecho sobre el cual se erige Colombia,

por voluntad expresa del constituyente primario.

El Estado debe ser el principal garante para la realizacion de los derechos y libertades de los
ciudadanos, pero esta consigna parece no resultar aplicable para los trabajadores
sindicalizados, cuyos derechos como el de la negociacion colectiva resultan vulnerados por
acciones contrarias al orden legal llevadas a cabo por la autoridad administrativa del trabajo
que desborda sus facultades legales y desconocen los convenios emanados de la OIT que

limitan su actuar en estos conflictos econdmicos.

El ordenamiento juridico colombiano prescribe diferentes garantias para el pleno ejercicio
del derecho a la negociacion colectiva de los trabajadores, pero en la practica dichas garantias
no logran consolidarse debido a las practicas arbitrarias que lleva a cabo el Ministerio del
Trabajo en su apresurado intento por sofocar el conflicto, actuando para los intereses
privados. En razén a ello, la percepcion de desconfianza de los trabajadores aumenta cuando

el conflicto colectivo se lleva al mecanismo del tribunal de arbitramento, principalmente por
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la actuacion del Ministerio del trabajo en su convocatoria que desencadena el cercenamiento

del dialogo social, la concertacion y la negociacion.

Por todo lo anterior se hace imperioso el sometimiento del Ministerio del Trabajo al orden
legal en lo referente al proceso de convocatoria a tribunal de arbitramento a fin de preservar
el derecho de negociacion colectiva de los trabajadores de los servicios publicos esenciales

respecto de actuaciones lesivas que son llevadas a cabo por el propio Estado.

Es necesario que los organismos del Estado encargados de la promocion de los derechos
humanos como la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo asuman un
papel protagdnico en el proceso de convocatoria a tribunal de arbitramento que lleva a cabo
el Ministerio del Trabajo, a fin de verificar el cumplimiento de los actos procesales para la
preservacion del derecho de negociacion colectiva de los trabajadores. Una intervencion del
Ministerio Publico en cabeza de las referidas entidades brindaria un clima de seguridad tanto
en el sector trabajador como en el sector empresarial ya que se daria primordial importancia
a la realizacion de los derechos de las partes en conflicto, esencialmente el derecho de
negociacion colectiva, mediante el cual se concretan los principios constitucionales de

dialogo social y concertacion en las relaciones de trabajo.

En suma, la vinculacion del Ministerio Pablico a través de las procuradurias delegadas para
asuntos laborales y de la seguridad social en el proceso de convocatoria a tribunal de
arbitramento garantiza en primer lugar la proteccién y efectiva realizacion del derecho a la
negociacion colectiva de las partes en conflicto y por otro lado, mitiga toda actuacion
arbitraria que el Ministerio del Trabajo pueda realizar en el proceso de convocatoria ya que
necesitara la anuencia del ente publico para poder proceder a convocar y organizar el tribunal
arbitral, lo cual supone una modificacion al capitulo 9 del Decreto 1072 de 2015 referente al

proceso de convocatoria a los tribunales de arbitramento tanto obligatorios como voluntarios.

Dado que uno de los fines primordiales de un Estado social de derecho es el servicio a los

ciudadanos y larealizacion de sus derechos y libertades, la Procuraduria General de la Nacion
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y la Defensoria del pueblo son los organismos predilectos para la divulgacion, defensa y
patrocinio de los derechos humanos. En ese sentido, las procuradurias delegadas para asuntos
laborales y de la seguridad social cumplen funciones preventivas y de control de la gestion
de los funcionarios publicos, encaminadas a evitar que los servidores del Estado incurran en

conductas sancionables o violatorias del ordenamiento juridico y social.

La intervencidn obligatoria del organismo que por disposicion constitucional es el encargado
de la promocion, garantia y salvaguarda de los derechos de los ciudadanos va a preservar el
derecho de negociacion colectiva de los trabajadores de las actuaciones arbitrarias del ente
administrativo del trabajo, lo cual se erige como una valiosa garantia de los derechos propios
de la libertad sindical de los trabajadores en el proceso de convocatoria a tribunal de
arbitramento, materializando de esta manera la esencia de lo que es un auténtico Estado
social, respetuoso de los derechos de los trabajadores, al servicio de la legalidad y la
proteccion de los derechos en el &mbito de la relaciones de trabajo y los conflictos que en su

Seno emanan.

De esta manera se pretenden ajustar al marco legal y constitucional los actos administrativos
proferidos por la autoridad administrativa del trabajo en el procedimiento de convocatoria e
integracion de los tribunales de arbitramento obligatorios mediante la instauracion de
medidas de garantia en el proceso arbitral, que sirvan de aprobacidn para la convocatoria a
dicho mecanismo de solucién de conflictos, hasta tanto se compruebe que el derecho de
negociacion colectiva fue ejercitado plenamente por las partes inmersas en un conflicto

colectivo.
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3. MECANISMO PARA LA PRESERVACION DEL DERECHO DE
NEGOCIACION COLECTIVA DE LOS TRABAJADORES DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS ESENCIALES EN EL PROCESO DE CONVOCATORIA A
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO OBLIGATORIO

El tercer y ultimo capitulo de esta investigacion estd encaminado a explicar la
implementacidn de un mecanismo para la garantia del derecho a la negociacion colectiva de
los trabajadores de los servicios publicos esenciales en el procedimiento de convocatoria e
integracién del tribunal de arbitramento llevado a cabo por el Ministerio del Trabajo. Para
ello es necesario analizar la teoria de las instituciones de garantia de Luigi Ferrajoli (brecha
metodoldgica), la cual permitira establecer la solucion juridica pertinente al problema de

investigacion abordado.

Tal y como quedd sentado en el capitulo precedente, una de las principales preocupaciones
del sector trabajador a la hora de someter su conflicto a la resolucién por parte de un tribunal
de arbitramento es la sensacién de inseguridad que les produce la intervencion del Ministerio
del Trabajo, por cuanto esta autoridad administrativa actla de manera arbitraria en el proceso
de convocatoria al referido mecanismo alternativo de solucion de conflictos y vulnera
derechos y libertades fundamentales en el ambito laboral de los cuales son titulares los
trabajadores, como lo son el derecho a la negociacion colectiva, el didlogo social y la

concertacion.

El derecho a la negociacion colectiva ha sido reconocido por la Organizacion Internacional
del Trabajo como un derecho fundante de la libertad sindical y esencial en las relaciones de
trabajo, del cual depende en gran parte la armonia y la paz laboral. Es inherente a la naturaleza
humana el animo de querer estar siempre en mejores condiciones, que garanticen la dignidad
y el buen vivir, por ello, el derecho a la negociacién colectiva permite a los trabajadores
alcanzar el anhelo de desarrollar su vida y su labor de manera plena en el marco de las

relaciones de trabajo.
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Por estar intrinsecamente relacionado con las condiciones de dignidad en la que los
trabajadores desarrollan sus funciones, el derecho a la negociacion colectiva es catalogado
como un derecho humano, no solamente por la doctrina y el marco normativo internacional

sino también por instituciones colombianas como la Corte Constitucional®?.

Dado que el constituyente colombiano de 1991 dispuso una carta politica en la cual el modelo
de Estado colombiano es el social democratico de derecho, es menester traer a colacion las
caracteristicas de esta tipologia de Estado, definidas en el primer capitulo de la presente

investigacion y determinantes para la comprension de posteriores analisis en este capitulo.

El filésofo y tedrico del derecho Elias Diaz, referenciado con suficiencia en el primer
capitulo, establece las pautas para que un Estado sea en esencia un Estado social y
democrético de derecho, las cuales se pueden condensar en cinco aspectos:

V. El imperio de la ley como mandato tanto para los gobiernos como para los

ciudadanos, teniendo en cuenta que es la manifestacion de la voluntad general.

Vi. Division de los poderes publicos sin intromision de unos en las actividades de
otros.
vii.  Legalidad o fiscalizacion de los actos de la administracion, esto es, actuacion en

correspondencia con la ley en todos los niveles del poder.

viii.  Protecciéon de los derechos y libertades fundamentales que incluye garantias

juridicas asi como su efectiva realizacion

82 Al respecto ver las sentencias C-208 de 2007 y C-063 de 2008 en las que la Corte Constitucional define un
precedente al establecer que la negociacion colectiva es un derecho humano fundamental en el trabajo.
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Ello implica que las actuaciones de la administracion, y en la situacion socio juridica
particular, las actuaciones del Ministerio del Trabajo, deben ser acordes con la Constitucion
y las leyes vigentes —principio de legalidad- a fin de satisfacer la proteccion a los derechos y

libertades de los trabajadores que permitan efectivizar materialmente su realizacion.

De conformidad con la situacion factica presentada en esta investigacion, los trabajadores de
los servicios pablicos determinados como esenciales por el legislador, estan siendo victimas
de una crisis de legalidad, desatada por el Ministerio del Trabajo en el proceso arbitral, que
ha conllevado al perverso esquema de “ilegalidad del poder” el cual se manifiesta en la
degradacion de las reglas del juego institucional y de los limites que estas imponen a las

actuaciones de los poderes publicos®.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta la arbitrariedad en las actuaciones de la autoridad
administrativa del trabajo que imperan en el procedimiento de convocatoria a tribunal de
arbitramento, se hace necesario reestructurar el proceso de convocatoria al mecanismo del
arbitramento que lleva a cabo el Ministerio del Trabajo, lo cual implica la introduccion de
una institucion que permita garantizar el pleno ejercicio de los derechos tanto de los
trabajadores como de los empleadores a la negociacion, el didlogo y la concertacion a fin de
Ilevar a buen puerto la mesa de dialogos que se instaura en esta clase de conflictos colectivos
para facilitar su solucion. De este modo se estaria garantizando la realizacion de los derechos
laborales de los trabajadores inmersos en un conflicto colectivo de trabajo, por un lado, y por
el otro, se evitarian actuaciones por parte del Ministerio que desborden sus facultades legales,
ajustandolas al principio de legalidad del Estado social de Derecho, brindando confianza,

pero sobre todo, seguridad juridica a los intervinientes en el conflicto.

Lo anterior permite materializar los postulados constitucionales de legalidad asi como la

realizacién de uno de los fines esenciales del Estado, consistente en la efectiva realizacién de

8 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Sexta edicion. Madrid: Editorial Trotta,
20009, p. 15.
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los derechos de los ciudadanos para brindarles seguridad juridica frente a las actuaciones de
las instituciones del Estado. Mediante la realizacion de los principios descritos en las
practicas juridicas de convocatoria a tribunal de arbitramento obligatorio en el marco de un
conflicto colectivo de trabajo se dara solucion efectiva al problema juridico objeto de esta
investigacion, verbi gratia, las actuaciones de oficio, contrarias a la legalidad que desarrolla
el Ministerio del Trabajo en la labor que le confiere la ley en el proceso arbitral.

Triangulacion metodoldgica de validacion
de la hipétesis de investigacion

Teoria de las
instituciones de
garantia

Intervenci6n obligatoria del
organismo encargado de la
promaocién, garantia y + Convenios 87 y 98 de la OIT
salvaguarda de los derechos ratificados por Colombia
humanos en el proceso de + Constitucion Politica:
convocatoria a tribunal de articulos 2, 55y 121
arbitramento para preservar el + Decreto 1072 de 2015,
derecho de negociacién adicionado por el Decreto
lectiva de los trabaj es 017 de 2016 del Ministerio
de actuaciones arbitrarias del del Trabajo

Ministerio del Trabajo en el
marco de un conflicto colectivo

. Brecha metodoldgica

* Principio de legalidad
* Principio de
seguridad juridica

Respuesta a la pregunta de
investigacién

. Referentes legales vigentes

Principio como solucién del problema

Gréfica N° 2. Triangulacion metodoldgica de validacion de la hipétesis de investigacion. Fuente: Trabajo
propio.

La institucion que pretende introducirse en el proceso de convocatoria a tribunal de
arbitramento es el Ministerio Publico, y mas precisamente la Procuraduria General de la
Nacion delegada para los asuntos laborales y de la seguridad social, a través de la teoria de
las instituciones de garantia de Luigi Ferrajoli, la cual, debido a su importancia para el tema

a tratar, sera objeto de especial analisis.
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3.1. Teoria de las instituciones de Garantia de Luigi Ferrajoli como brecha

metodoldgica de la presente investigacion

La teoria de las instituciones de garantia fue elaborada por el fil6sofo del derecho italiano
Luigi Ferrajoli a mediados de la primera década del siglo XXI como reformulacion del
garantismo del proceso penal, enfocado a otras areas de la esfera publica en la cual se

requieren instrumentos de garantia para la realizacion de los derechos y libertades.

La tradicional division de poderes ideada por Montesquieu en la cual se ha referencia a tres
poderes: ejecutivo, legislativo y judicial, ha permeado los modelos de Estado Liberal desde
el siglo XVIII hasta los estados contemporaneos propios de esta era. En su momento esa fue
la solucion para escindir el poder absoluto concentrado en cabeza de los monarcas, en tres
poderes diferenciados y con pesos equivalentes, que sirvieron para mantener el equilibrio
entre los derechos de las personas y el ente abstracto denominado Estado. Pero ese
planteamiento clasico de Montesquieu estd resultando insuficiente para satisfacer las
necesidades en las democracias constitucionales actuales, en las que se exige del Estado
algunas funciones que no pueden enmarcarse dentro de la funcion del ejecutivo, judicial o el
legislativo, principalmente aquellas funciones que se relacionan directamente con la garantia

de los derechos.

El Estado liberal asi como los planteamientos de la division del poder en tres poderes publicos
ha servido de inspiracién para los posteriores esquemas de Estado que siguieren en la historia
al Estado clasico liberal y entre ellos, el Estado social de derecho que también se nutrié de
estos planteamientos. Pero el modelo de Estado social de derecho exige al ente estatal tanto
la proteccion (vestigio del modelo liberal clasico) como la realizacion de los derechos y
libertades ciudadanas, es decir, una participacién activa ya sea mediante acciones,
principalmente, o mediante prohibiciones a fin de no lesionar el nacleo esencial de los

derechos y de las libertades.
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Es por esta razon que, a juicio de Ferrajoli, las funciones administrativas del actual modelo
de Estado social de derecho, consistentes en la realizacion de los derechos sociales
fundamentales como la educacion, la salud, la seguridad social, la libertad sindical — y dentro
de ella la negociacion colectiva- , al no poderse enmarcar dentro de la funcion puramente
ejecutiva, legislativa o judicial han sido desarrolladas y concebidas dentro de la rama
ejecutiva del poder publico, que por excelencia tiene asignadas funciones de gobierno,
seguridad ciudadana, funciones politicas y de relaciones exteriores®*. Es decir, las funciones
de garantia de los derechos y libertades ciudadanas han quedado condicionadas a un 6rgano
del poder publico que no se encuentra especializado para satisfacer las garantias de estos
derechos, sino que por el contrario, su experticia se encuentra en la funcién del gobierno y

las relaciones politicas en todos los niveles.

Segln el autor, gran parte de las funciones administrativas dentro del Estado social de
derecho no son funciones de gobierno sino funciones de garantia de los derechos y libertades
cuyo ejercicio consiste en la aplicacién de la ley a fin de optimizar los derechos, lo cual
requiere independencia de la funcidn del poder ejecutivo dentro del cual se les ha concebido.
Notese que llevar a cabo el planteamiento de Ferrajoli en estricto sentido conllevaria a
replantear el esquema del Estado social de derecho desde sus fuentes, en el cual las funciones
administrativas se encuentren asignadas a un cuarto poder publico, diferente del ejecutivo,

legislativo y judicial.

Como consecuencia de la asignacion de las garantias de los derechos y libertades a un poder
publico (poder ejecutivo) que no fue disefiado para esa tarea, se ha presentado una crisis del
Estado social moderno, tanto en Europa como en el América, la cual Ferrajoli sintetiza en los

siguientes planteamientos:

8 FERRAJOLLI, Luigi. Democracia y garantismo. Segunda edicion. Madrid: Editorial Trotta, 2010, p. 102-
105.
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i.  Crisisde lalegalidad: es decir, del acatamiento de las reglas del ordenamiento juridico
por parte de los poderes publicos. Se manifiesta mediante la ausencia de los controles

de la actividad y desencadena una variada fenomenologia de “ilegalidad del poder”.

ii.  Crisis constitucional: hace referencia a la “progresiva degradacion del valor de las
reglas del juego institucional y del conjunto de limites y vinculos que las mismas
imponen al ejercicio de los podres plblicos”®, lo cual se traduce en abusos de poder

por parte del Estado.

iii.  Inadecuada estructura del Estado social de derecho actual a las funciones de welfare
state: Esta crisis se asocia a un contrasentido generado, como se ha venido
sosteniendo, entre el Estado de derecho clasico y el Estado social de derecho. El
primero desde su concepcidn histdrica tiene por objeto establecer limites generales y
abstractos al ejercicio del poder de los poderes publicos para proteger los derechos,

en especial el de libertad personal y propiedad privada, de los ciudadanos.

Por su parte, el Estado social de derecho retne los anteriores postulados enfocados a
todos los derechos y libertades, pero también le exige a los poderes publicos la
satisfaccion de los derechos y libertades mediante prestaciones positivas, en suma, se
trata de obligaciones de hacer en cabeza de los poderes publicos para la efectiva
realizacion de los derechos que no se siempre pueden generarse en forma general y

abstracta pero deben darse con arreglo a los principios de certeza y legalidad.

En este aspecto la crisis se acentla debido a la falta de elaboracién de un sistema de
garantias para los derechos y libertades humanas, semejante al que existe respecto de
derechos como la libertad personal y la propiedad en cuanto a su capacidad de
regulacién y control para la satisfaccion de estos derechos. Ello representa uno de los

factores de ineficacia de los derechos que impiden su materializacion en la realidad y

8 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Sexta edicién. Madrid: Editorial Trotta,
20009, p. 15.
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a su vez, un terreno fecundo para la corrupcion y las actuaciones arbitrarias por parte

de los poderes del Estado.

Del analisis de los postulados anteriormente citados se colige la evidente crisis por la
atraviesa el Estado social de derecho. Todos los aspectos sefialados apuntan esencialmente a
una crisis del principio de legalidad, que implica el acatamiento de la constitucion y la ley
por parte de los poderes publicos; lo que conlleva a formas neo absolutistas® en el ejercicio
del poder publico, carente de limites y de controles. Lo anterior, sumado a la inflacion
legislativa, la subordinacion de los derechos y del mismo derecho a imperativos de tipo
econdmico, politico, tecnoldgico y la ineficacia en los controles de la actividad de los 6rganos
de poder, generan una creciente incoherencia y falta de plenitud entre la actividad estatal y
los postulados legales, constitucionales, lo cual conlleva a que en la practica los derechos

garantizados en el papel resulten ineficientes.

Esto se resume en la constante ineficacia de los derechos que se vive en nuestros tiempos
acompasado con la violacion sistematica de lo que Ferrajoli denomina “las reglas del juego”

por parte de los poderes publicos.

Es importante recordar que en el pensamiento de Ferrajoli los derechos y libertades
fundamentales configuran uno de los vinculos sustanciales que se impone a la democracia
politica en el ejercicio del poder. Los derechos de libertad impone vinculos negativos, los
cuales ningin poder publico por mayoria o iniciativa propia puede transgredir; a ello se le
denomina en la teoria ferrajolista la esfera de lo indecidible ya que el sistema democratico
preserva con recelo ciertos derechos en los que una actividad irresponsable por parte del
Estado acarrearia su vulneracion. Por otro lado, existen derechos que generan vinculos
positivos a los podres publicos, como los derechos sociales, los cuales no pueden dejarse de

satisfacer por decision mayoritaria o por iniciativa de alguna de las ramas del poder publico.

8 QOp. Cit., p. 23.
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Para Ferrajoli “ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad, puede legitimamente decidir la
violacion de un derecho de libertad o no decidir la satisfaccion de un derecho social”®’. Los
derechos y libertades fundamentales se encuentran excluidos de la politica y del mercado,
por ello forman parte de la esfera de lo indecidible, la cual actiia como factor de legitimacion

o de deslegitimacion de las decisiones de los poderes publicos.

3.2. Soluciéon al problema juridico de investigacion con base en la teoria de las

instituciones de garantia de Ferrajoli

Ferrajoli no solamente se detiene para estudiar el actual Estado social de derecho y esbozar
sus problemas o crisis, como él denomina en sus textos, sino que también propone soluciones.
Los vicios de incoherencia en la actividad de los poderes publicos y la falta de plenitud de
los derechos pueden mitigarse considerablemente mediante un adecuado sistema de
garantias.

Las garantias son basicamente las técnicas de las que el orden juridico dispone para reducir
la distancia entre lo que las normas prescriben y la efectividad de los derechos y libertades;
por tanto las instituciones de garantia posibilitan al maximo la eficacia del ejercicio de los
derechos fundamentales en concordancia con la estipulacion que de ellos hace la constitucion

y el desarrollo legal.

Para el maestro Ferrajoli las instituciones de garantia por excelencia, en un principio, fueron
las instituciones judiciales, pero posteriormente extendié esta facultad de garantia de

derechos a las instituciones administrativas e incluso a las instituciones del sector privado.

Si bien es cierto que el problema juridico planteado en la presente investigacion es posible
resolverlo mediante las instituciones judiciales -como demandar en medio de control de

nulidad y restablecimiento del derecho ante los jueces administrativos la resolucién de

8 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: una discusion sobre derecho y democracia. Segunda ediciéon. Madrid:
Editorial Trotta, 2013, p. 17.
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convocatoria a tribunal de arbitramento que sea contrario a los parametros legales- no es
menos cierto que el aparato judicial colombiano alcanza cifras que rondan el 47% en
morosidad®. De ahi que judicializar el problema no representa una solucion oportuna para
satisfacer los derechos humanos laborales vulnerados o amenazados con ocasion de la
expedicion arbitraria de actos administrativos de convocatoria a tribunal de arbitramento, ya
que se acentuaria la vulneraciéon debido a una prolongacion en el tiempo de la lesion al

derecho de negociacion colectiva de los trabajadores de los servicios publicos esenciales.

De igual forma, la accién de tutela tampoco representa una solucién idénea al problema
juridico objeto de anélisis en la presente investigacion ya que no se cumple con los
parametros establecidos en el decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia, como la
subsidiariedad, y los jueces constitucionales denegarian la proteccion del derecho de
negociacion colectiva al existir en el orden juridico otros mecanismos judiciales como el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, para resolver la controversia y

satisfacer el derecho vulnerado.

De ahi que en la presente investigacion la solucion al problema se abordara desde una
institucion de garantia diferente a la judicial y que igualmente es reconocida por el
ordenamiento juridico colombiano. La institucion que se va a proponer como solucién goza
de autonomia frente a las ramas del poder publico, lo cual le va a permitir a los trabajadores
de los servicios publicos esenciales efectivizar el ejercicio del derecho a la negociacion

colectiva para evitar vulneraciones por parte de la autoridad administrativa del trabajo.

Dentro de las instituciones de garantia que los Estados constitucionales actuales han
implementado se encuentran las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos. El concepto
de Instituciones Nacionales de Derechos Humanos se refiere a aquellos organismos estatales
cuyas funciones conciernen estrictamente a la promocion, proteccion y efectivizacion de los

humanos. Si bien esta labor también es desarrollada en los &mbitos nacionales por

8 COLOMBIA, Contraloria General de la Republica. Politica publica de fortalecimiento de la justicia.
Cuaderno 13. Bogota: Imprenta Nacional, 2014, p. 17.
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organizaciones no gubernamentales, sindicatos, la iglesia, entre otros, éstos no se pueden
asimilar a las Instituciones Nacionales de Derechos humanos. Estas ultimas cuentan con
caracteristicas propias que les bridan total independencia tanto en su organizacién como en
su campo de accion respecto de otro tipo de organizaciones. Entre estas caracteristicas®® se

destacan las siguientes:

a. Son instituciones de caracter administrativo autbnomo, no se tratan de organismos

adscritos o vinculados con las funciones legislativa o judicial.

b. Mayoritariamente se encuentran previstas en la norma constitucional de cada Estado

0 mediante decretos y leyes.

c. Tienen competencia para brindar asesoria en materia de derechos humanos en el

ambito nacional.

d. Funcionan mediante dictdmenes, recomendaciones o0 examinando y pronunciandose
sobre denuncias de vulneracién de los derechos humanos que presentan individuos o

colectividades.

Las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos toman distintos nombres en cada pais.
En el Estado colombiano, esta institucion esta integrada por el Ministerio Pablico, el cual
esta compuesto de dos instituciones: la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria
del Pueblo.

El Ministerio publico es un organismo autonomo dentro del Estado colombiano, creado por

la constitucion politica de 1991. El supremo director del Ministerio Publico es el procurador

8 Tomadas de: IRAIZOZ, Maria. La eficacia del defensor del pueblo en Iberoamérica. Expansion y
caracterizacién como Instituciones Nacionales de Derechos Humanos. Madrid: Dykinson editores, 2012, p. 26-
27.
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general de la nacién, el cual desarrolla su labor por medio de sus delegados o agentes, con
apego a las funciones establecidas en el articulo 277 de la norma superior:

1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y

los actos administrativos.

2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el auxilio del

Defensor del Pueblo.
3. Defender los intereses de la sociedad.
4. Defender los intereses colectivos, en especial el ambiente.
5. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas.
6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones
publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder
disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las
respectivas sanciones conforme a la Ley.
7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas,
cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los
derechos y garantias fundamentales.

8. Rendir anualmente informe de su gestion al Congreso.

9. Exigir a los funcionarios publicos y a los particulares la informacion que considere

necesaria.

10. Las demas que determine la ley.
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Por consiguiente, la intervencion del Ministerio Publico en el proceso de convocatoria a
tribunal de arbitramento que lleva a cabo el Ministerio del trabajo constituye una institucion
de garantia, en términos ferrajolianos, para el pleno ejercicio del derecho humano a la
negociacion colectiva en el marco del conflicto colectivo de trabajo, por medio de
herramientas como el dialogo y la concertacion con el empleador.

De esta manera se pretende establecer un control al el ejercicio del poder de la autoridad
administrativa del trabajo en lo concerniente al proceso de convocatoria al mecanismo del
arbitramento, evitando actuaciones de oficio contrarias a la legalidad dentro de este
procedimiento que pueda poner en riesgo 0 amenaza de vulneracion el derecho a la
negociacion colectiva de los trabajadores, el cual resulta fundamental en el trabajo para
desarrollarlo en condiciones de igualdad y dignidad. Con la participacion del Ministerio
Publico como institucion de garantia contemplada por nuestro ordenamiento juridico para la
efectivizacion de los derechos humanos, se pretende recobrar en el sector trabajador la
seguridad juridica y la confianza en las instituciones, que cada vez se ha ido perdiendo en las

debido a las actuaciones contrarias a la legalidad que cometen sus agentes.

Dado que aplicar plenamente el modelo de instituciones de garantias propuesto por Ferrajoli
en el Estado social de derecho colombiano actual requeriria de una profundo reforma
constitucional, en la cual las facultades administrativas para la satisfaccion de los derechos
se escindieran del poder ejecutivo de la nacién, la intervencion del Ministerio Publico en el
proceso de convocatoria al arbitramento es la solucion juridica al problema de investigacion
planteado que le representa mayor celeridad y mayores posibilidades de ser llevado a la

practica.

Por lo anteriormente expuesto, la solucion propuesta prioriza los principios de legalidad asi
como la proteccion de los derechos y libertades garantizadas por el ordenamiento juridico en
aras de preservar el derecho a la negociacion colectiva de los trabajadores de los servicios

publicos esenciales cuando se encuentren inmersos en un conflicto economico laboral,
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devolviéndoles la confianza y seguridad juridica en la autoridad administrativa del trabajo
cuando el conflicto haya agotado el espacio del dialogo y la concertacion y se haga necesaria

su solucidn a través del mecanismo del tribunal de arbitramento.

3.3. Principios juridicos priorizados con la solucion al problema juridico

3.3.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad en el Estado social de derecho implica no solamente la simple
observacion de la ley por parte de las autoridades y los particulares, sino que se debe estos
deben propender para gue sus actuaciones garanticen el respeto por los derechos humanos y
la dignidad humana, para que todo individuo alcance su realizacion como persona en el marco
de un orden democratico justo en el que los poderes publicos se encuentren sujetos a los

mandatos, valores y principios supremos consignados en la constitucion.

El principio de legalidad, como principio rector en el Estado social de derecho, irradia la
actividad de la administracion, pues esta debe tener fundamento en el ordenamiento juridico,
por lo cual, los entes publicos solamente podréan realizar aquellas actividades establecidas
expresamente por la ley o su reglamento; es decir, que la administracion solo podré efectuar
aquellos actos que su competencia le permita®. Esto es la esencia del principio de legalidad,
la cual es descrita por el filésofo del derecho Hans Kelsen en los siguientes términos

(metateoria del principio de legalidad):

Un individuo obra como 6rgano del Estado cuando realiza actos en virtud de una
autorizacion concedida por cierta norma valida. Esta es la diferencia entre el
individuo y el Estado como personas actuantes; es decir, entre el que no actia como

organo del Estado y el que obra como drgano estatal.

% ALTAMIRA, Julio. Principios generales del derecho como fuente del derecho administrativo. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 1978, p. 76-78.
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Un individuo que no funciona como érgano del Estado puede hacer todo aquello
que no esta prohibido por el orden juridico, en tanto que el Estado, esto es, el
individuo que obra como o6rgano estatal, solamente puede hacer lo que el orden

juridico le autoriza a realizar.

Desde el punto de vista de la técnica juridica es superfluo prohibir cualquier cosa a
un 6rgano del Estado, pues basta con no autorizarlo a hacerla. Si un individuo obra
sin la autorizacion del orden juridico, deja de proceder como drgano Estatal. Su acto
es ilegal por la sencilla razén de que no tiene apoyo en ninguna autorizacion

juridica®.,

A fin de dar cohesion y seguridad al ordenamiento de un Estado y a los ciudadanos, las
autoridades solamente estan revestidas de las facultades que expresamente les autoriza la ley
y en ello radica la diferencia entre los individuos que no realizan funciones publicas y los
que las realizan. El individuo al servicio del Estado solamente esta facultado para realizar su
actividad dentro del marco de los parametros legales®®. Por el contrario, el individuo
particular puede realizar cual actividad le indique su voluntad, siempre y cuando no se
encuentre prohibida por el ordenamiento.

Asi el Estado social de derecho brinda la absoluta seguridad de que las autoridades estatales
solamente podran actuar dentro del marco de las funciones que le sefiale la ley para la
observancia y respeto de los derechos ciudadanos. No es dable a las autoridades estatales la
realizacién de actos que no se encuentran proscritos por la ley, pues esto desdibuja todo

concepto de legalidad y abriria paso a un abismo de inseguridad juridica en los individuos.

%1 KELSEN, Hans. Teoria general del derecho y del Estado de derecho. Traduccién de Eduardo Garcia Maynez.
Meéxico, D.F.: Ediciones textos universitarios de la Universidad Nacional Autonoma de México, 1969, p. 312-
313.

92 Al respecto, el articulo 121 de la Constitucién colombiana de 1991 dice en su tenor literal: “Ninguna
autoridad del Estado podré ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”.
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En concordancia con los postulados de Kelsen sobre el principio de legalidad, la norma
superior no debe convertirse en un breviario de autorizaciones y de prohibiciones para las
autoridades publicas. Basta con que un servidor del Estado en sus actuaciones se aparte de lo

que le sefiala la constitucion y la ley para catalogar su proceder de ilegal y arbitrario.

De acuerdo con el pensamiento de Elias Diaz, la legalidad es el eje fundamental del Estado

derecho:

Dificilmente cabria pensar hoy en un Estado sin derecho, un Estado sin un sistema

de legalidad.

(...) El Estado de Derecho es el Estado sometido al Derecho, o mejor, el Estado
cuyo poder y actividad vienen regulados y controlados por la ley. El Estado de

Derecho consiste asi fundamentalmente en el <<imperio de la ley>>%,

La legalidad en palabras de Diaz se instituye como el propio Estado de derecho, méas aln
cuando con la evolucion de los tiempos se habla hoy de Estado social de derecho, el cual es
el arquetipo sobre el cual se edifica Colombia. En el Estado social de derecho los ejes
transversales de la actividad estatal estan marcados por el “imperio de la ley” y el respeto por

los derechos humanos y sociales de los ciudadanos.

Es imprescindible en un Estado social de derecho que los ciudadanos sepan con exactitud las
reglas del juego en democracia. Es asi como para Elias Diaz el principio de legalidad brinda
seguridad juridica a los individuos ya que el derecho delimita el capo de accion tanto de los
particulares como del Estado, permitiéndole en Gltimas a los ciudadanos estar seguros en
cuanto a sus deberes, derechos y el ejercicio del poder pablico. La legalidad es aquello que
permite superar la arbitrariedad y la concesion de una especie de confort en el que los

% DIAZ GARCIA, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica. Séptima edicion. Madrid: Editorial
cuadernos para el didlogos, 1979. p. 13.
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ciudadanos van a tener la seguridad de saber lo que pueden esperar del Estado y lo que les

esta permitido realizar en sociedad.

El principio de legalidad para poder ser aplicado en las practicas juridicas de un Estado social

de derecho, de acuerdo con el profesor Pedro Salazar Ugarte, requiere de lo siguiente®*:

Existencia de un cuerpo normativo emitido por una autoridad juridicamente
competente: relacionado con el concepto de validez de Norberto Bobbio, segun el
cual una norma juridica sera valida cuando sea emitida por el organismo competente

para el efecto.

Dicho cuerpo normativo debe estar integrado por normas que deben cumplir con las
siguientes caracteristicas:
a. Estables

b. Prospectivas

c. Abstractas
d. Generales
e. Claras

f. Publicadas en debida forma

La aplicacion del derecho a los casos concretos (aspecto dindmico del derecho) debe
ser ejercida por instituciones imparciales y mediante procedimientos establecidos en

las normas.

Deben contener estructuras para la proteccion de los derechos humanos

fundamentales.

% SALAZAR UGARTE, Pedro. Una aproximacion al concepto de legalidad y su vigencia en México. En:
Isonomia: Revista de teoria y filosofia del derecho. N° 8 (oct., 1998); p. 193-206. Consultado en la Biblioteca
virtual Miguel de Cervantes: [http://www.cervantesvirtual.com/obra/n-9-octubre-1998/]. Recuperado el 22 de
septiembre de 2018.

117



En suma, el principio de legalidad en el Estado social de derecho actual no requiere
unicamente del apego de las actividades de los poderes publicos a la ley, sino que debe contar
con elementos importantes como la estabilidad de los cuerpos normativos, la aplicacion por
parte de entes imparciales y con arreglo a procedimientos establecidos legalmente y, no
menos importante, mecanismos para la proteccion de los derechos humanos de los

ciudadanos.

Las actuaciones de los servidores del Estado deben cefiirse a lo que les es permitido de
acuerdo con la constitucidn, la ley y los reglamentos; so pena de que la actuacion esté viciada
de ilegalidad. Esto es lo que diferencia al individuo al servicio del Estado del que no lo esta,
pues a este ultimo le estd permitido realizar lo que no le esta prohibido, regla que no aplica

para los organismos estatales.

El principio de legalidad es fundamente del Estado social de derecho, pues no es concebible
en la actualidad un Estado sin un sistema de legalidad que establezca las reglas del juego en

democracia para en ultimas, brindar seguridad juridica a los individuos.

3.3.2. Seguridad juridica

El principio de la seguridad juridica o “certeza juridica” —como también se le conoce en
Espafia- se encuentra estrechamente ligado al principio de legalidad, en palabras del filésofo
Elias Diaz, puesto que la legalidad como forma de contrarrestar la arbitrariedad del poder es
lo que constituye define y reafirma la seguridad juridica®. Al respecto, el referido filésofo
del derecho se ha expresado en los siguientes términos: “La contraposicion y superacion de
la pura arbitrariedad a través de la legalidad, significa ya la posibilidad de una primaria,

aunque imprescindible y esencial, zona de seguridad juridica”®®.

% DIAZ GARCIA, Elias. Sociologia y filosofia del derecho. Madrid: Editorial Taurus, 1971. p. 44-45.
% 1bid., p. 44.
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Asi, la seguridad juridica es el resultado que se produce en los individuos de una sociedad
cuando ésta se rige por el derecho (esquema de Estado social de derecho) y es acatado por
parte de los poderes publicos ya que se tiene la certeza en cuanto al papel que cada uno juega
en la vida en sociedad asi como el alcance de sus derechos, deberes y actuaciones por parte

de los 6rganos del poder del Estado.

El principio de seguridad juridica y el principio de legalidad son concomitantes en el
pensamiento juridico de Diaz ya que uno es el sustento del otro. Seguridad juridica es
consecuencia de la concrecion del principio de legalidad. La legalidad aniquila la
arbitrariedad y una sociedad en la cual el poder no se ejerce de manera arbitraria brinda
seguridad juridica a sus miembros. Contrario sensu, cuando el Estado desconoce o desprecia
el ordenamiento juridico surge la arbitrariedad y con ella el estado de zozobra e inseguridad
juridica para los miembros del colectivo social.

Si bien para Diaz la seguridad juridica les permite a los individuos “saber a qué atenerse”®’,
el significado de lo que realmente es la seguridad juridica en el Estado social de derecho va

mucho mas alla de eso:

Tener seguridad juridica no es solo saber que existe un sistema legal vigente, por
injusto que sea, no es solo saber a qué atenerse, no es solo saber lo que esta prohibido
o permitido por un ordenamiento juridico. Tener seguridad juridica es eso, que €s
sumamente importante, pero es también mucho mas: es la exigencia de que la
legalidad realice cierta legitimidad, es decir, un sistema de valores considerados
como imprescindibles en el nivel ético social alcanzado por el hombre y considerado
por él como conquista historica irreversible: la seguridad no es solo un hecho, es

también, sobre todo, un valor®,

9 |bid., p. 42
% |bid. p. 47.
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Por lo tanto, es posible colegir que la seguridad juridica es un valor (axiol6gico) supremo
que se debe preservar en una sociedad que se repute democratica; es un contenido de justicia
que se encuentra expresado en clave de derechos y libertades fundamentales que los
individuos consideran que deben ser suficiente protegidos por el orden juridico y las

autoridades y ademas deben ser realizables.

La seguridad juridica trasciende el plano de la legalidad cuando las exigencias éticas y de
justicia de una sociedad, expresadas en términos de derechos, libertades fundamentales y
derechos humanos, se encuentran incorporados al ordenamiento juridico y protegidas
celosamente por la institucionalidad, procurando hacerlas reales y eficaces®. Sin procesos
que permita la realizacion de las exigencias humanas expresadas en forma de derechos y
libertades ciudadanas, no es posible afirmar que exista seguridad juridica aunque exista

principio de legalidad en un Estado.

Para Gregorio Peces Barba, la seguridad juridica se encuentra presente en las bases del Estado
social de derecho ya que una de sus caracteristicas es asegurar la vigencia del principio de
legalidad en las actuaciones de los poderes publicos para preservar las libertades
fundamentales, lo cual contempla entre las funciones del Estado la de brindar seguridad

juridica, que es “garantia de certeza para saber a qué atenerse”%.

En un sentido de previsibilidad, la seguridad juridica permite a los ciudadanos fundarse
expectativas frente a las actuaciones de los 6rganos de poder, pues para éstos es apenas
previsible que el Estado comportara su actuacion conforme al derecho vigente. Al respecto,
el Tribunal Constitucional Espafiol define con precision el significado del principio de
seguridad juridica como expectativa: “entendida en su sentido mas amplio, la seguridad

juridica supone la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la

% 1bid. p. 48.

100 PECES-BARBA, Gregorio. Derecho y fuerza. Curso de teoria del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2000, p.
112. Citado por: CENTENERA, Fernando. La claridad legislativa en el pensamiento de Lon L. Fuller: Un
analisis desde la teoria de la legislacion. En: Anales de derecho. Vol. 33, N° 1 (ene., 2015); p. 20. Consultado
en la Biblioteca de la Universidad de Murcia [en linea] <http://revistas.um.es/analesderecho/issue/archive>
Consultado el 23 de septiembre de 2018.
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actuacion del poder en aplicacion del derecho”®t. Por ende, la seguridad juridica deriva en
la confianza que los individuos tienen en la aplicacion del derecho a situaciones concretas y

que es exigible a los 6rganos del poder en la observancia y respeto del ordenamiento juridico.

La previsibilidad de las actuaciones del Estado configura uno de los pilares sobre los cuales
sienta sus bases una democracia, debido a que los ciudadanos deben tener la certeza que las
situaciones derivadas de la aplicacion del derecho vigente seran observadas y respetadas por
los poderes y la administracion publica. Asi, la sujecion del Estado al ordenamiento juridico
edifica la seguridad y confianza que las personas tienen en las instituciones, conllevando esto
a la garantia de la armonia y paz social.

En caso contrario, esto es, la inseguridad acarrea profundos disvalores en la sociedad. En
palabras de Atilio Anibal Alterini, aquello que es inseguro “genera sensaciones angustiantes,
de intranquilidad, de incertidumbre y de falta de proteccion™%2, En suma, si se expone a los
ciudadanos a un estado de inseguridad, en el que el Estado auspicia la arbitrariedad por
desprecio al derecho, se arruinaria cualquier especie de confianza en la institucionalidad del
Estado y se estaria retrocediendo a un estado de naturaleza latente en el que se reivindicaria
la justa por mano propia como respuesta a la traicion del Estado en garantizar seguridad.

En este punto es menester recordar que fue precisamente el anhelo de seguridad del hombre
primitivo el que permitid edificar las bases de los modelos politicos primitivos, en los que
los individuos enajenaron ciertos derechos personalisimos en la figura del soberano (de
acuerdo a la I6gica hobbesiana) o en la figura del pacto social (de Rousseau) a cambio de que

se les garantizara, entre otras cosas, la tan anhelada seguridad.

101 Pronunciamiento referenciado por: KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. La seguridad juridica como
dato para la decision empresarial. En: Revista de derecho comercial y las obligaciones. N° 5 (may-jun de 1998);
p. 203. Citado por: ARRAZOLA JARAMILLO, Fernando. El concepto de seguridad juridica, elementos y
amenazas ante la crisis de la ley como cuente de derecho. En: Revista de Derecho Publico. N° 32 (ene-jun de
2014); p. 6.

102 ALTERINI, Atilio Anibal. La inseguridad juridica. Buenos Aires: Editorial Abeledo-Perrot, 1993, p. 17.
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Respecto al significado de la certeza juridica, Alterini sintetiza lo dicho hasta el momento

cuando afirma:

Saber a qué atenerse concierne a la seguridad, al grado de certeza y a la estabilidad
de una determinada situacién. Porque cuando hay seguridad se esta en situacion de
prever lo que sucederd, de verlo de antemano, como si se abriera una ventana por la
cual fuera posible echar una ojeada al futuro. Lo expresa asi la vieja maxima savoir

¢’ est prévoir.

Se dice que algo brinda seguridad cuando esta dotado de las calidades de ser seguro
y no presentar peligro; cuando es securus porque esta libre de cura, o sea de cuidado
0 riesgo. Lo seguro genera confianza, puesto que confia quien tiene una esperanza

firme, quien tiene fe (fides)'%.

Segun el profesor Federico Arcos Ramirez, en la filosofia del derecho de los ultimos tiempos,
el principio de seguridad juridica no solamente se enmarca en brindar a los ciudadanos
estabilidad frente a determinadas situaciones sino que amplia su espectro y llega a nutrir el
marco de accion del Estado social de derecho para lograr maximizar y proteger aquellos
derechos bésicos para la consecucion de un orden social justo'®. En concordancia con ese
planteamiento, es necesario que la seguridad juridica se materialice en las relaciones practicas
y deje de ser un postulado o mera aspiracion; la seguridad juridica debe dejar de lado su

sentido formal y pasar a tener una esencia material.

La seguridad juridica deja de ser una cualidad funcional o estructural de ordenamiento
juridico y pasa a tener una funcion social, politica y moral, convirtiéndose de esta forma en
garantia para el ejercicio de los derechos fundamentales, lo cual va a significar confianza y

tranquilidad de las personas que viven en un sistema democratico®®. De tal manera que la

103 Ibid., p. 16.17.

104 ARCOS RAMIREZ, Federico. Seguridad juridica, rule of law y justicia. Cuadernos de filosofia del derecho
contemporaneo 5. Cali: Ediciones de la Universidad Autonoma de Occidente, 2014, p. 99.

105 |bid., p. 91-95.
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seguridad juridica adopta una funcién de protectora para determinados derechos y libertades
expresados como bienes juridicos que un Estado social de derecho debe preservar con recelo.

Una forma para poder materializar la seguridad juridica y hacerla mas cercana a las personas
es acoplar la seguridad juridica con las funciones protectoras del Estado social de derecho%,
para permitirle cumplir con mayor eficacia sus fines esenciales y lograr una justicia social

efectiva. Al respecto, Arcos cita a Gregorio Peces Barba en los siguientes términos:

(...) ademas de la seguridad juridica del ciudadano frente al poder, y del individuo
en sus relaciones privadas, la seguridad se buscara en el seno de la sociedad, como
expresion de la relacion del hombre con las necesidades sociales y su satisfaccion,
y se podria hablar de seguridad social, en sentido amplio, como la funcion
primordial que realiza el derecho social, ademas de las funciones de garantia del
derecho privado y la represion del derecho penal del viejo derecho liberal. Esta
funcion de seguridad del derecho sera seguridad juridica, puesto que se establece
por medio de la ley, en la nueva relacion libertad-ley del Estado social, pero
mezclada con dimensiones de justicia material, y contribuira a crear condiciones
sociales de superacion de necesidades de certeza ante la vejez, la enfermada y la

muertel?’,

La seguridad juridica esbozada en las ideas de Federico Arcos se proyecta coherentemente
con los valores fundantes, principios, derechos humanos y libertades preservadas por el
modelo de Estado social de derecho, haciendo materialmente efectivos los derechos de las
personas en las practicas juridicas. Se trata de una concepcion mas amplia de la seguridad
juridica, mucho mas material y menos formal, lo cual implica dejar de lado la visidn que se
tiene sobre la seguridad juridica como cualidad estructural del ordenamiento juridico y del
Estado.

196 |pid., p. 95.
17 |pid., p. 96.
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En los inicios del Estado liberal y tal como se concibid en los albores de la revolucion
francesa, la seguridad juridica buscaba proteger a las personas de la arbitrariedad del poder

publico y en sus relaciones privadas.

En los tiempos actuales, en los que la inmensa mayoria de los paises del mundo han adquirido
el modelo democrético a la luz del Estado social de derecho, han surgido nuevas amenazas
para la tranquilidad de las personas producto de fendmenos como la economia del mercado

globalizado, el cambio climatico, la tecnologia, entre otras.

Es por eso que en la concepcion de Arcos!®, la seguridad juridica debe tener un campo de
accion encaminado no solamente a inspirar la conducta de los servidores publicos en el
respeto por la ley, sino a la efectiva materializaciéon de los derechos humanos y libertades
fundamentales de las personas como elemento de cohesion vy justicia social. De esta manera
el concepto de seguridad juridica propuesto por Arcos armoniza con la proteccién que el
Estado social y constitucional de derecho debe brindar a determinada clase de bienes
juridicos, imprescindibles para el desarrollo del ser humano en condiciones de dignidad,
justicia y solidaridad, a través de la implementacion de planes de accién para la proteccion
de derechos —tanto individuales como colectivos-, mecanismos de garantia de derechos, entre
otros.

3.4. Validacion cualitativa de la solucion propuesta al problema juridico de

investigacion

Para la validacion de la solucion propuesta al problema juridico abordado en la presente
investigacion, se acudié nuevamente a los expertos consultados mediante entrevistas en el
trabajo de campo esbozado en el segundo capitulo del presente escrito, con el fin de establecer
la viabilidad de la intervencion del Ministerio Publico en el proceso de convocatoria a

108 Se nutre de planteamientos que al respecto hicieron filésofos del derecho como Elias Diaz, Gregorio Peces
Barba, Ronald Dworkin con la materializacion del Rule of Law y Manuel Atienza, algunos de ellos retomados
en la presente investigacion.
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tribunal de arbitramento que lleva a cabo el Ministerio del Trabajo por mandato de la ley,
con el objeto de preservar el derecho humano laboral a la negociacion colectiva de los
trabajadores sindicalizados de los servicios publicos esenciales de las actuaciones arbitrarias
que en tales efectos comete la autoridad administrativa del trabajo y que pone en riesgo la

vigencia del mencionado derecho.

Los representantes de los sindicatos de trabajadores Fabio Arias Giraldo y Luis Alejandro
Pedraza (ambos de la Central Unitaria de Trabajadores) afirmaron que el Ministerio del
Trabajo en la convocatoria al mecanismo del tribunal de arbitramento debe proceder por
solicitud de las dos partes o de una de ellas. Ven con anuencia que los didlogos que permitan
Ilevar el conflicto a una solucidn concertada por las partes sea acompafiada de un organismo
estatal independiente e imparcial como la Procuraduria General de la Nacion y que esta
entidad establezca limites al accionar del Ministerio del Trabajo en el proceso de

convocatoria al mecanismo alternativo del arbitramento.

El lider sindical de los pilotos de Acdac entrevistado, afirmo que seria una solucion acertada
al problema de la arbitrariedad del Ministerio del Trabajo el hecho que para que este
organismo pueda proceder a realizar la convocatoria al tribunal de arbitramento deba contar
con la aprobacion de una autoridad imparcial como el Ministerio Publico, ya que este es el
organismo que por mandato constitucional es el encargado de la promocion de los derechos

y tiene la obligacion de velar por su realizacion.

Por su parte, los representantes de los gremios empresariales Eduardo Visbal Rey y
Guillermo Botero Nieto —asociados a Fenalco- manifestaron que es obligacion del Estado
garantizar los derechos de los trabajadores y buscar la manera de alcanzar la paz y armonia
en las relaciones de trabajo. Afirmaron que es viable convocar la asistencia de la Procuraduria
General de la Nacion en el procedimiento de convocatoria al tribunal para que ese ente vigile
que las garantias de las partes inmersas en el conflicto colectivo se cumplan, aunque fueron
enfaticos en decir que el tribunal es independiente y autdbnomo y en razén a ello el Ministerio

Publico no debe interferir con la decision que tomen los arbitros.
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Los profesionales del derecho entrevistados coincidieron en afirmar que el proceso de
convocatoria a tribunal de arbitramento deberia contar con la anuencia de un organismo de
control —como el Ministerio Publico- que vele por la realizacién de los derechos laborales de

los trabajadores en conflicto colectivo.

Al respecto, el abogado Francisco Javier Serna Giraldo de la Escuela Nacional Sindical
afirmé que en el proceso de convocatoria a tribunal de arbitramento se deberia contar con la
participacion de un organismo de control como el Ministerio Publico a fin de preservar los
derechos colectivos de los trabajadores y entre ellos la negociacion colectiva. Afirmo que en
la actualidad la Procuraduria General de la Nacion cuenta con delegados para asuntos
laborales y que nada les impide velar por la realizacion de los derechos humanos de los
trabajadores en conflicto, pero en la préctica ello no se da debido a la ausencia de norma que
expresa que los faculte para tal efecto.

El profesor y catedratico Ivan Daniel Jaramillo Jassir afirmd estar seguro que con la
intervencion del Ministerio Publico en el proceso que realiza el Ministerio del Trabajo para
convocar el tribunal de arbitramento, se brindarian mayores garantias para el ejercicio del
derecho de negociacion colectiva de los trabajadores asi como la realizacion del principio de
legalidad. Asegurd que todas las medidas para garantizar los derechos laborales deben ser
aceptadas, puesto que se trata de derechos humanos en el trabajo a los que no solamente hace
referencia la Constitucién Politica sino los convenios 87, 98 y 154 de la OIT ratificados por

Colombia.
Adicionalmente, propugné por la creacion de una “Superintendencia del Trabajo” para

fortalecer la inspeccion, vigilancia y control que en estos momentos tiene el Ministerio y el

viceministerio de relaciones laborales.
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3.5. Implementacion del mecanismo de garantia del derecho de negociacion colectiva

en el proceso de convocatoria e integracion del tribunal de arbitramento

El mecanismo de garantia que se pretende instaurar en el procedimiento de convocatoria e
integracion del tribunal de arbitramento es la participacion del Ministerio Publico, y
especialmente de la Procuraduria General de la Nacién delegada para asuntos laborales y de
la seguridad social. Lo anterior a la luz de la teoria de las instituciones de garantia del filésofo

del derecho Luigi Ferrajoli que fue explicada con suficiencia en su momento.

Para positivizar la solucion propuesta al problema de investigacion es necesario realizar una
reforma al decreto 017 del 8 de enero de 2016, proferido por el Ministerio del Trabajo, en el
cual se especifica el procedimiento que debe seguir la autoridad administrativa del trabajo
para la convocatoria e integracion del mencionado mecanismo alternativo de solucion de

conflictos.

Lo anterior con el fin de asegurar la materializacion de la solucién juridica a la que se llego
en esta investigacion y de esta manera garantizar la efectivizacion de los principios de
legalidad y seguridad juridica, a fin de mantener la estructura del ordenamiento juridico, que
resulta afectado con ocasion de las actuaciones arbitrarias del Ministerio.

Una vez finaliza la etapa de arreglo directo, el procedimiento que debe seguir el Ministerio
del Trabajo para la convocatoria a tribunal de arbitramento, de conformidad con el decreto
017 del 8 de enero de 2016'% es el siguiente:

i.  Solicitud de convocatoria a tribunal de arbitramento: Le corresponde a cualquiera de
las partes inmersas en un conflicto colectivo, 0 a ambas, solicitarle por escrito al

Ministerio del Trabajo que convoque al tribunal de arbitramento. Dependiendo la

109 Este decreto regula el procedimiento de convocatoria a tribunal de arbitramento que lleva a cabo el Ministerio
del Trabajo. En su cuerpo normativo no se hace distincion entre tribunales de arbitramento voluntarios y
obligatorios, por tanto es la normatividad aplicable en el proceso de convocatoria de ambos tipos de
arbitramento.
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parte que solicite la convocatoria, el escrito de solicitud debe contener unos
documentos anexos (articulo 2.2.2.9.2). El anexo més relevante es la designacion que
las partes hacen del arbitro. Si las partes no designan un arbitro, el Ministerio

procedera a designarlo (articulo 2.2.2.9.5).

ii.  Emision de constancia: Dentro de los 3 dias siguientes al recibo de la solicitud y sus
documentos anexos, el Ministerio del Trabajo procede a dejar constancia de este

hecho.

iii.  Comunicacion de la designacion a los arbitros: Inmediatamente a la emision de la
constancia, el Ministerio procedera a comunicar a los arbitros su designacion y les
invitara a tomar posesion del cargo dentro de los 3 dias siguientes al recibo de la

comunicacion.

iv.  Designacion del tercer arbitro: Los arbitros designados por las partes cuentan con 48
horas contadas a partir de su posesion para designar de comun acuerdo al tercer
arbitro que integrara el tribunal. Si los arbitros no se ponen de acuerdo, el tercer
arbitro sera designado por el Ministerio del Trabajo.

v. Expedicion de la resolucion de convocatoria e integracion del tribunal de
arbitramento: Una vez cumplidos los requisitos para la convocatoria al tribunal y se
encuentren posesionados los arbitros el Ministerio del Trabajo debe expedir una

resolucion en la que se convoque e integre el tribunal de arbitramento.
vi.  Instalaciéon del tribunal de arbitramento: Una vez se notifique a los arbitros la
resolucion proferida por el Ministerio del Trabajo, cuentan con 8 dias para proceder

a la instalacion del tribunal.

Para ilustrar de una mejor manera el proceso de convocatoria al tribunal de arbitramento que

realiza el Ministerio del Trabajo se propone el siguiente diagrama de flujo:
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PROCEDIMIENTO DE CONVOCATORIA E INTEGRACION DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO EN LA ACTUALIDAD
(Decreto 017 de 2016)

Solicitud de Ministerio

5 designa
convocatoria arbitros

Emision de
constancia

Comunicacion
dela
designacion a
los arbitros

Designacion Ministerio
del tercer designa al
arbitro tercer drbitro

Resolucidn de

convocatoria e

integracion del
tribunal

Instalacicn del
tribunal

Gréfica N° 3. Procedimiento de convocatoria e integracion del tribunal de arbitramento en la actualidad. Fuente:
Trabajo propio.

Dado que el Ministerio del Trabajo puede ser convocado por solicitud de las partes para que
participen en la fase de negociaciones de la etapa arreglo directo (decreto 1048 de 2011)
proponiendo formulas de arreglo y estrategias de acercamiento que permita encontrar una
soluciéon concertada al conflicto, no tiene sentido implementar la intervencion del la
Procuraduria General de la Nacion delegada para Asuntos Laborales y de la Seguridad Social
cuando las partes no hayan solicitado el acompafiamiento de la autoridad administrativa del
trabajo, puesto que las actuaciones arbitrarias por parte de esta autoridad se cometen cuando
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esta ha tenido participacion en la etapa de arreglo directo y subsiguientemente continGa la
etapa de convocatoria e integracion del tribunal de arbitramento.

Cuando en un conflicto colectivo de trabajo entre un empleador y trabajadores sindicalizados
de los servicios publicos esenciales no ha hecho participacion el Ministerio del Trabajo en la
etapa de arreglo directo, su competencia para convocar el tribunal de arbitramento se activa
necesariamente por solicitud de las partes, pues al no tener conocimiento directo del conflicto
carece de argumentos para determinar cuando lo dialogos se encuentran consumados a tl

punto que la unica solucién al conflicto es el arbitramento obligatorio.

En ese orden de ideas, cuando el Ministerio del Trabajo hubiera sido llamado a intervenir en
la etapa de arreglo directo, como mediador entre las partes vinculadas en un conflicto
colectivo de trabajo, y una de ellas fuere una organizacion sindical o colectivo de trabajadores
que desarrollen sus labores en alguna de las actividades que el legislador califica como
servicio publico esencial, debe ser necesario que el Ministerio del Trabajo comunique a la
Procuraduria General de la Nacion delegada para Asuntos Laborales y de la Seguridad Social
para que esta realice una mision de observacion y acompafiamiento de las negociones, a fin
de garantizar el pleno ejercicio del derecho humano a la negociacion colectiva de los
trabajadores sin intromision de la autoridad administrativa del trabajo.

En el contexto anteriormente descrito, cuando finalicen la fase de conversaciones sin que por
medio de estas hubiese sido posible poner fin al conflicto colectivo de trabajo, la Procuraduria
General de la Nacion delegada para Asuntos Laborales y de la Seguridad Social expedira una
constancia de finalizacién de la etapa de dialogos, en la que dé cuenta del suficiente ejercicio
del dialogo social y la concertacion, sin vulneraciones de derechos humanos laborales de
ningun tipo y dé via libre al Ministerio del Trabajo para que realice la convocatoria al tribunal
de arbitramento de conformidad con la ley, es decir, mediando solicitud de las partes.

De tal manera que de implementarse en la practica la solucién propuesta en la presente

investigacion, para que el Ministerio del Trabajo pueda proceder a convocar el tribunal de
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arbitramento obligatorio en el marco de un conflicto colectivo de trabajo donde los
trabajadores realicen sus actividades en servicios publicos esenciales definidos por el

legislador, el Ministerio requiere lo siguiente:

=  Solicitud de convocatoria del

empleador
= Solicitud de convocatoria del sindicato Conforme al decreto 017 del 8 de
) enero de 2016
0 grupo de trabajadores
= Solicitud de convocatoria de una sola de
las partes cuando sea el caso
= Constancia de la Procuraduria General
de la Nacion delegada para Asuntos Reforma propuesta

Laborales y de la Seguridad Social

Por lo tanto, cuando el Ministerio del Trabajo hubiere intervenido en la etapa de arreglo
directo como facilitador de los didlogos entre las partes en conflicto, el proceso de
convocatoria a tribunal de arbitramento presentaria algunas variaciones, de conformidad con
la propuesta. Para comprender el proceso a convocatoria a tribunal de arbitramento
obligatorio que se propone en la presente investigacion cuando el Ministerio hubiese

intervenido en los dialogos se propone el siguiente diagrama:
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PROCEDIMIENTO DE CONVOCATORIA E INTEGRACION DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
DE ACUERDO A LA SOLUCION PROPUESTA CUANDO EL MINISTERIO HUBIERE INTERVENIDO EN
LA FASE DE ARREGLO DIRECTO
(Reforma al Decreto 017 de 2016)
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Gréfica N° 4. Procedimiento de convocatoria e integracion del tribunal de arbitramento de acuerdo a la solucién
propuesta. Fuente: Trabajo propio.

Con la implementacion en las practicas juridicas de la reforma propuesta, lo que en esencia
se pretende reformular en el proceso de convocatoria a tribunal de arbitramento obligatorio,
cuando las partes en conflicto desarrollen actividades determinadas por el legislador como
servicio publico esencial, es la activacion de la competencia del Ministerio del Trabajo que
la legitime para poder proceder a realizar la convocatoria a dicho mecanismo alternativo de

solucién de controversias. Asi, la autoridad administrativa del trabajo no podra proceder a
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realizar la convocatoria de manera oficiosa cuando hubiere intervenido en la fase de dialogos

entre los trabajadores sindicalizados y el empresario.

La intervencion del Ministerio Publico en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion
delegada para Asuntos Laborales y de la Seguridad Social funcionaria, en primer lugar, como
un mecanismo de garantia para el ejercicio del derecho humano a la negociacion colectiva y
de los derechos propios de la libertad sindical de las partes en conflicto y, en segundo lugar,
como elemento de control preventivo de legalidad de los actos llevados a cabo por la entidad
administrativa del trabajo en el proceso de convocatoria e integracion del tribunal de

arbitramento.

De esta manera, se estaria dotando al organismo constitucional para la protecciéon y
promocion de los derechos humanos en Colombia de una puerta de ingreso para que pueda
llevar a cabo su labor en los conflictos colectivos de trabajo. Esta facultad se encuentra
prescrita en la Resolucion 375 de 2003 de la Procuraduria General de la Nacién, el cual en
su articulo 1, literal f le da facultades a este organismo para intervenir permanentemente en
el proceso arbitral, incluso desde su convocatoria. Hasta el momento esta facultad es poco
ejercitada por la Procuraduria, debido a falta de regulacion en la materia que la dotara de

herramientas para participar.

Para que se active la competencia del Ministerio del Trabajo de manera legal y legitima en
los eventos objeto de estudio es necesario que medie i) solicitud de las partes o de una de
ellas —tal y como esté establecido en el decreto 017 de 2016- vy ii) la constancia suscrita por
el delegado de la Procuraduria General de la Nacién para asuntos Laborales y de la Seguridad
Social en el que se plasme la observacion que en el proceso de negociacion no se ha
encontrado vulneracion a derechos humanos y laborales de ninguna de las partes
intervinientes en el conflicto colectivo, que la fase de dialogo y concertacion se encuentra
desierta por haber sido suficientemente agotada por las partes y en consecuencia da via libre
al Ministerio del Trabajo para proceder a realizar la convocatoria al tribunal de arbitramento

con arreglo a lo establecido en la ley
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Con la implementacion de la reforma propuesta al procedimiento de convocatoria a tribunal
de arbitramento obligatorio el acto administrativo (resolucion) en el cual se plasma la
convocatoria e integracion de dicho mecanismo de solucion de controversias, se ajustara
plenamente a los postulados legales y convencionales sobre el arbitramento, el cual segin la
OIT no puede representar la aniquilacion del derecho humano de negociacion a las partes,
postergando cualquier vicio de arbitrariedad en el proceso de convocatoria y devolviendo la
confianza de las partes en el Ministerio del Trabajo, ya que por medio de esta reforma se
estaria satisfaciendo plenamente los principios de legalidad, seguridad juridica y respeto por

los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.
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4. CONCLUSIONES

Los principios de legalidad y de seguridad juridica son valores fundantes de los modelos
democréaticos que se erigen sobre la base del esquema de Estado liberal. Para los habitantes
de un territorio es imprescindible saber el alcance de sus derechos y deberes asi como la
respuesta del Estado en la aplicacion del derecho a los casos particulares. Los trabajadores
de los servicios publicos esenciales, como ciudadanos sujetos de derechos y proteccion por
parte del Estado, deben tener la certeza de las actuaciones que realiza la autoridad
administrativa del trabajo con ocasion del proceso de convocatoria a tribunal de arbitramento

obligatorio en aquellos casos en los que el dialogo y la concertacion ha resultado infructuoso.

Las actuaciones oficiosas, revestidas de arbitrariedad, que el Ministerio del Trabajo comete
en el proceso de convocatoria a tribunal de arbitramento — tal y como qued6 demostrado en
la implementacion del método etnometodoldgico- desencadena un constante estado de
incertidumbre en los trabajadores, lo que conlleva a la pérdida de la confianza en la
institucionalidad cuando se solicita el acompafiamiento de dicha autoridad en la fase de

didlogos en el marco de un conflicto colectivo de trabajo.

Los trabajadores de los servicios publicos esenciales en Colombia no tienen la posibilidad de
ejercer su derecho a la huelga. En razén a ello, diversas recomendaciones de la OIT vy el
propio contenido de convenios de gran relevancia para los derechos de libertad sindical como
el 87, 98 y 154 establecen que los Estados legitimamente pueden limitar el derecho a la
huelga, en tal caso a los trabajadores que ven mermado su derecho, se les debe brindar
garantias compensatorias para poder negociar sus condiciones de trabajo con los
empleadores. Uno de los derechos que se debe fortalecer como garantia compensatoria es el
derecho a la negociacion colectiva, que reviste el caracter de derecho humano, dado que
posibilita la discusion de temas que van a permitir desempefiar el trabajo en condiciones

dignas.
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Es por esto que el derecho a la negociacion colectiva no debe estar expuesto a la arbitrariedad
por parte de los poderes publicos, entre ellos el Ministerio del Trabajo, ya que por mandato
de la Organizacion Internacional del Trabajo, el Estado debe crearles a los trabajadores de
los servicios publicos esenciales garantias supletivas que les permitan la negociacion de
pliegos de peticiones con el empleador cuando por mandato legal se les restrinja el ejercicio
del derecho a la huelga.

Como resultado del trabajo de campo elaborado en el que se implementd el método
etnometodoldgico a la investigacion socio juridica, se llegé a la conclusion que el proceso de
convocatoria al tribunal de arbitramento obligatorio necesita una reforma, en la cual se
garanticen los derechos de los trabajadores intervinientes en el conflicto colectivo de trabajo,
puesto que las normas consagran garantias especiales en este tipo de escenarios, pero estas
dificilmente son llevadas a la préctica por parte del Ministerio del Trabajo. En razén aello la
desconfianza que se tiene en esa institucion aumenta cuando se cometen actos de
arbitrariedad, contrarios al orden legal, que lesionan derechos fundamentales en el ambito

laboral como el derecho de negociacion colectiva.

Considerando los resultados de la aplicacion del método etnometodoldgico como trabajo de
campo y el pensamiento de Luigi Ferrajoli, uno de los fildsofos del derecho mas influyentes
de los ultimos tiempos, en lo referente a la teoria de las instituciones de garantia, fue posible
corroborar con éxito la hipotesis planteada en la presente investigacion, en razon a que el
proceso de convocatoria a tribunal de arbitramento obligatorio necesita con urgencia de un
mecanismo de garantia que mitigue la arbitrariedad que pueda cometer una autoridad
administrativa, como el Ministerio, y maximice los derechos de los intervinientes, para lograr
llegar a una solucidn al conflicto que satisfaga las expectativas de las dos partes teniendo
como base el didlogo y la concertacion, ambos elementos nucleares del derecho a la

negociacion colectiva.

Es asi como la institucién de garantia mas acertada a ser incluida en el proceso de

convocatoria a tribunal de arbitramento es el Ministerio Publica, en cabeza de la Procuraduria
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General de la Nacion delegada para asuntos Laborales y de la Seguridad Social, que es
aquella institucion que por mandato del constituyente de 1991 le corresponde la defensa del
orden juridico institucional, la promocion y proteccion de los derechos y libertades humanas,
fundamentales reconocidas en la constitucion y los convenios internacionales ratificados por

Colombia.

Es necesario dotar el Ministerio Puablico de herramientas que le permitan llevar a cabo su
funcién constitucional en los conflictos colectivos de trabajo de los trabajadores de los
servicios publicos esenciales, méaxime cuando fenémenos que acaecen en los tiempos
actuales como la globalizacion econdmica, el auge de la tecnologia, etc. traen consigo nuevos
riesgos para los derechos humanos de los trabajadores, entre ellos del derecho de la

negociacion colectiva.

Por lo anterior, en la presente investigacion se proyectd una reforma al decreto 017 de 2016
en el que se establecen los pardmetros que el Ministerio del Trabajo debe seguir para llevar
a cabo la convocatoria e integracion del tribunal de arbitramento. En esencia se pretende
mitigar la oficiosidad arbitraria de esta autoridad, con la exigencia de una constancia suscrita
por el procurador delegado para asuntos laborales y de la seguridad social cuando el
Ministerio del Trabajo haya intervenido en la fase de didlogos de la etapa de arreglo directo
(por solicitud de las partes), en la que se constate que no se advierte violacion a derecho
humano o fundamental alguno de las partes en conflicto, que se ejercitdé plenamente el
derecho a la negociacion colectiva de las partes mediante el didlogo y la concertacion sin que
se encuentre una solucién al conflicto y en razon a ello, el Ministerio queda plenamente

facultado para proseguir con la convocatoria al tribunal de arbitramento obligatorio.

Es decir, cuando las partes soliciten la intervencion del Ministerio del Trabajo en la fase de
arreglo directo automaticamente también hace su intervencion el Ministerio Publico, a fin de
garantizar la vigencia de los derechos de las partes en conflicto y poder ejercer control de

legalidad preventivo al proceso de convocatoria al mecanismo del arbitramento.
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De esta manera, el Estado garantiza la vigencia de uno de los derechos que se constituyen
como pilar de la libertad sindical de los trabajadores del mundo, a saber la negociacion
colectiva, cumpliendo con las exigencias de la OIT en cuanto a las garantias supletivas de
los trabajadores de los servicios publicos esenciales que tengan prohibido ejercer la huelga

por mandato legal.

Asi, el Estado social de derecho se materializa en los conflictos colectivos de trabajo llevando
a la practica los postulados de legalidad y seguridad juridica, ya que a partir de la
implementacién de la solucion propuesta se reconstruye y se resguarda el estructuralismo del
ordenamiento juridico vigente, que se ve afectada por las actuaciones oficiosas, arbitrarias e
ilegales que lleva a cabo el Ministerio del Trabajo en el proceso de convocatoria al tribunal
arbitral, aumentando la confianza de los trabajadores de los servicios publicos esenciales en
las instituciones del Estado cuando se solicite su intervencion en los conflictos colectivos de
trabajo, lo cual permite superar el problema de legalidad que acontece en la actualidad en el
marco de la convocatoria a este mecanismo alternativo de solucion de controversias en su

modalidad obligatorio.
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ANEXOS

Evidencias fotogréaficas de la implementacion del método etnometodoldgico de
investigacion

Entrevistas a representantes de organizaciones sindicales

Fabio Arias Giraldo (CUT):
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Luis Alejandro Pedraza (CUT):

Capitan Roberto Ballén Bautista (Acdac):
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Entrevistas a representantes de gremios empresariales

Guillermo Botero Nieto (Fenalco):
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Entrevistas a profesionales del derecho expertos en derecho laboral colectivo:

Ivan Daniel Jaramillo Jassir (Universidad del Rosario)
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