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RESUMEN

La defensa de los derechos e intereses de los trabajadores en Colombia, a través
del sindicalismo, ha tenido y tiene implicaciones directas sobre las interacciones
sociales, la capacidad productiva y la calidad de vida en el pais. Al no tener presente
estos efectos, los trabajadores y sus representantes sindicales desnaturalizan la
esencia y la teleologia del sindicalismo, y consecuencialmente su desarrollo genera
implicaciones perniciosas para las partes que intervienen en la negociacién colec-
tiva y para la sociedad entendida de forma integra. Las razones por las cuales estos
se verifica se pueden entender por medio de la Teoria de la Agencia, que permite
desglosar la forma en la que los trabajadores sindicalizados se comportan para la
defensa comun de sus derechos e intereses en el contexto colombiano.

PALABRAS CLAVES

Agencia, Asociacion sindical, Derecho, Empresa, Representacién, Trabajador, Sin-
dicato.

ABSTRACT

The defense of the rights and interests of workers in Colombia, through the exercise
of labor union associations, may have direct implications on social interaction, pro-
ductive capacity and quality of life in the country. When these effects are not consid-
ered, the workers and their leaders in labor union associations denaturalize the es-
sence and teleology of syndicalism, and consequently its development generates
negative outcomes for the intervening parts of the collective negotiation and for the
society understood as a whole. The reasons why these effects are verified can be
understood though the Agency Theory, which allows to break down the way in which
unionized workers behave for the common defense of their rights and interest in the
Colombian context.
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CAPITULO PRIMERO:
INTRODUCCION

Colombia es un pais que desde sus primeros pasos se ha visto sumergido en algi-
das convulsiones sociales, econdmicas, politicas, religiosas y culturales. Es por esto
por lo que, con el objetivo de estabilizarse y de generar convergencia social, ha
importado figuras y modelos de indoles inabarcables, y los ha implantado en oca-
siones de forma exitosa, y en ocasiones de forma desafortunada. La asociacion
sindical es una de esas figuras que este pais decidié adoptar del derecho compa-
rado de forma diafana y despreocupada, esperando que con ello se solucionarian
multiples problemas sociales y se nivelaria paulatinamente la distribucion de las car-
gas sociales y de la riqueza.

De esta forma, se comenzaron a organizar y unificar los trabajadores del pais bajo
esquemas sindicales, con el objetivo de reforzar sus posiciones frente a los empre-
sarios y frente al gobierno, y lograr asi la concesiéon de prerrogativas laborales y
extralaborales. Para entender la importancia de este hito, es preciso tener bien pre-
sente que Colombia ha sido (y lo es aun) un pais caracterizado por la desigualdad
en la distribucion del ingreso, de la riqueza, de las cargas y de las oportunidades;
un pais en el que las normas de juego han variado incontables veces sin que ello
conlleve un cambio estructural real de la sociedad. Veamos lo que afirma Valencia
Villa, quien realiza acotaciones precisas sobre la sociedad colombiana, como la que
se observa a renglon seguido:

“[...] La consecuencia inmediata del reformismo constitucional en tanto pre-
vencion del cambio social es el culto del orden. Estabilidad institucional y
continuidad politica, que las mas de las veces se convierten en la defensa
del orden por el orden mismo, son los valores supremos, las deidades en la
cultura civica de los gobernantes de Colombia. Y ello a su vez ha hecho de
la violencia, de la guerra civil tanto como de la guerra de guerrillas, una me-
todologia politica, una manera de hacer politica y de participar en el debate
publico. Aqui radica tal vez la clave para descifrar esa coexistencia excepcio-
nal de la legalidad y la violencia que distingue entre todos al régimen politico
colombiano. [...]"".

En este complejo escenario es en el que se ha desempefiado el sindicalismo co-
lombiano, asumiendo desde las mas chocantes posturas anticapitalistas hasta las
mas conciliadoras posiciones defensivas de derechos minimos; con notorias dife-
rencias organizacionales al observar y comparar sindicatos por sustento ideolégico.
En ocasiones, incluso, se ha visto involucrado el sindicalismo colombiano en even-
tos subversivos e ilegales, donde se ha acudido a la violencia de forma desafortu-
nada para la consecucion de las garantias deseadas por los trabajadores; esto ul-
timo denota la innegable connotacién politica de los sindicatos. Es en este punto
donde es importante recordar que la interaccion de los sindicatos con el resto del

L VALENCIA VILLA, Hernando. “Cartas de Batalla. Una critica del constitucionalismo colombiano”. Panameri-
cana Editorial Ltda. Bogota. 2012.



mundo, tanto a nivel juridico como politico, se efectua a través de sus érganos de
representacion, casi como una sociedad comercial tradicional. Y este es un ele-
mento critico para entender el funcionamiento y la realidad sindical colombiana,
puesto que estos representantes tienen una libertad casi absoluta y una potestad
por poco incuestionable de cara a la expresion absoluta y ultima del sindicalismo: la
negociacién colectiva. Entonces, surge el problema de agencia, frente al cual no se
realizaran aspavientos prematuros para poderlo desarrollar con detenimiento y pro-
fundidad a lo largo de este escrito.

Los supuestos hasta ahora planteados no cobijan la totalidad de la esencia proble-
matica del asunto, puesto que a ellos es necesario sumar el hecho de que el orde-
namiento juridico colombiano, en relacion al derecho laboral colectivo, es realmente
precario. Es claro que la inclinacion de la proteccion juridica esta, a este respecto,
encaminada a la proteccion de los derechos de los trabajadores; pero, esto en si
mismo no es un elemento que pueda ser considerado nocivo, sino que lo realmente
pernicioso es que numerosas de aquellas disposiciones generan perjuicios a los
mismos trabajadores que desean proteger, y otras muchas de ellas dafian a los
empleadores sin que necesariamente ello se verifique en beneficios notables para
los empleados. Es una regulacion descuidada e irresponsable, consagrada desde
el nivel constitucional (compréndase Constitucion Politica y Bloque de Constitucio-
nalidad), pasando por el legal y reglamentario, y finalizando con operadores juridi-
cos como jueces y Ministerio del Trabajo.

Groso modo, tenemos entonces que: los sindicatos y sus representantes se ven
influenciados por un contexto historico, social, politico y econdmico considerable-
mente caodtico; que los sindicatos y quienes con ellos interactuan parten, o deberian
partir, de un conjunto normativo desordenado y contraproducente que sefala las
reglas de juego del derecho laboral colectivo; y, que los sindicatos se pueden ver
influenciados por importantes circunstancias exdégenas al sindicalismo, como sus
intereses personales, su capacidad de negociar de forma eficiente, y diferentes ele-
mentos circunstanciales externos que afectan su disposicion frente a la negociacion
y su aporte a la misma.

Finalmente, no debe dejarse de lado al sector empleador, que no es en el entorno
sindical un sujeto pasivo o secundario, ni mucho menos. Es preciso tener presente
que los empresarios han sido y son, en el modelo econémico colombiano, quienes
realizan actividades productivas que permiten la contratacion de trabajadores y el
consecuencial desarrollo del sindicalismo, y por ello es preciso incluirlos al analizar
el impacto del régimen social y normativo vigente en el pais sobre este fendmeno.
Esto, con mayor énfasis aun al observar que los empleadores no solo deben lidiar
con el desorden normativo a nivel del derecho laboral colectivo, sino que deben de
sortear incongruencias y dificultades producto de normas comerciales y tributarias,
entre otras ramificaciones del derecho que se veran implicadas dependiendo de la
actividad productiva en cuestion, en un contexto socio econdmico de perennes tras-
piés.



De todo lo anterior se colige, tras una breve reflexion, que el sindicalismo tiene dos
caras. La primera de ellas, la originaria y mediatica: el sindicalismo es un meca-
nismo para proteger los derechos e intereses de los trabajadores; y, la segunda de
ellas, la subyacente e inherente: el sindicalismo tiene un costo social, econémico y
politico derivado del sufragio de las peticiones de los trabajadores, costo que se
manifiesta en proporciones exacerbadas por cuanto que las normas y sus operado-
res se desvian de la teleologia originaria del movimiento laboral colectivo. Es im-
prescindible procurar alguna especie de equilibrio entre estas dos realidades que
se acaban de describir, dado que no se puede abusar tanto de los trabajadores que
se desconozcan los grandes avances en materia de derechos del trabajo y se im-
pida el desarrollo del capital humano; ni se puede ahogar a la empresa con eroga-
ciones desproporcionadas y sin sentido, que impidan la realizacién de su objeto
social, hasta tal punto que se vea obligada a cerrar y a despedir a todos sus traba-
jadores.

Cass R. Sunstein y Richard H. Thaler explican de forma excepcional las razones
por las cuales es fundamental analizar de forma responsable el problema del sindi-
calismo, mediante una sencilla anécdota (asimilable por analogia a multiples situa-
ciones) que dice asi:

“[...] Hace muchos afios, en una ocasion en que Thaler tenia invitados para
cenar (otros economistas, también jévenes en aquellos tiempos), puso un
gran cuenco de anacardos para picar con la primera botella de vino. Al cabo
de unos minutos estaba claro que los anacardos iban a desaparecer y que
después los invitados no tendrian suficiente apetito para disfrutar todo lo que
se habia preparado para la cena. Thaler paso a la accion: cogio el cuenco de
anacardos y (al tiempo que se comia unos cuantos) lo llevé a la cocina, donde
lo puso en un sitio poco visible.

Cuando volvié al salén, los invitados le agradecieron que se hubiera llevado
los anacardos. La conversacion derivd de inmediato hacia la cuestion tedrica
de como era posible que les aliviara el hecho de no tener el cuenco de ana-
cardos delante. [...] Un principio elemental de la economia (como de la vida
diaria) es que nunca perjudica tener mas opciones, porque siempre es posi-
ble ignorarlas. Antes de que Thaler retirase el cuenco, el grupo tenia las op-
ciones de comer anacardos o no; después no las tenia. |En el pais de los
econs va contra la ley alegrarse de esto! [...].

En la terminologia econdémica se diria que el comportamiento del grupo era
dinamicamente inconsistente. Al principio, prefieren A a B, pero después es-
cogen B envezdeA.[...]"%

Lo anterior permite colegir que la empresa, la economia y la sociedad son de alguna
forma cuencos de anacardos. Estos cuencos deben ser consumidos con prudencia

2 SUNSTEIN, Cass R. & THALER, Richard H. “Un pequefio empujén. El impulso que necesitas para tomar mejo-
res decisiones sobre salud, dinero y felicidad”. Penguin Random House Grupo Editorial S.A.S. Bogota. 2017.



y razon, puesto que si el empresariado, los sindicatos de trabajadores o el gobierno
deciden acabarselo en el presente, van a quedar llenos (o vacios) y no podran dis-
frutar del plato fuerte. El Paternalismo Libertario que propugnan estos autores im-
plicaria crear un disefio institucional que permitiese que los agentes involucrados
tomaran las decisiones mas eficientes por su cuenta, pero ese es un proyecto que
excede los propésitos y capacidades del presente estudio. Entonces esta investiga-
cion se limitara al analisis de los impactos socioeconomicos que implica el sindica-
lismo en los términos en los que se desarrolla en Colombia, desde la 6ptica de la
Teoria de la Agencia, de tal forma que los operadores juridicos involucrados pue-
dan, tras su lectura, tomar decisiones un poco mas acertadas -0 un poco mas cons-
cientes, por lo menos-.

, CAPITULO SEGUNDO:
ANALISIS DEL CONTEXTO NORMATIVO Y PRACTICO EN EL QUE SE HA
DESARROLLADO EL SINDICALISMO EN COLOMBIA DESDE 1991

Sin el animo de extender el estudio por fuera de las barreras que dicta la mesura,
sino con el objetivo de sentar bases sdlidas para la comprension holistica del pre-
sente objeto de analisis, se realizara un somero analisis retrospectivo para poder
entender de donde vienen las figuras que hoy estudiamos, por lo menos a nivel
nacional. Ello, teniendo bien presente la angustiosa premisa establecida por Gui-
llermo Cabanellas hace mas de medio siglo, pero tan vigente como cuando fue pro-
ferida; es la siguiente:

“[...] Esta legislacion (la legislacion laboral en Iberoamérica y en Espaia) pro-
duce en mi el mismo efecto de una orquesta, integrada por personas sin co-
nocimiento exacto del arte y de la técnica, a las que por azar se les entrega
un instrumento musical. A cada uno de estos ejecutantes improvisados de-
bemos reconocerle su buena intencién, pero el resultado del concierto, en
realidad, no podra ser mas desacorde, y en €l habra de todo, menos buena
musica. En la misma forma, estos ejecutantes bien intencionados de la legis-
lacion social dictan sus disposiciones, y el resultado es la falta de armonia
que reina en esta materia, los frecuentes cambios, las contradicciones que
se observan en los textos, la falta de sentido impreso a los mismos, las mu-
taciones rapidas de los sistemas y, en general, la carencia absoluta de armo-
nia que es condicién esencial para que una labor sea fructifera. [...]"3.

Fue en la primera mitad del siglo XX cuando tuvieron lugar las primeras aproxima-
ciones serias al derecho laboral colectivo en Colombia, a partir de la expedicion de
algunas leyes*, modificaciones al articulo 44 de la entonces vigente Constitucion
Politica de 1886°, y la ratificacién de algunos acuerdos de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT)®. No obstante, fue realmente a partir de la expedicion del

3 CABANELLAS, Guillermo. “El contrato de trabajo”. Bibliografica Omeba. Buenos Aires. 1963.
4 Particularmente la Ley 78 de 1919.

> Especialmente la reforma promovida por Alfonso Lépez Pumarejo en 1936.

6 Convenio sobre el derecho de asociacién (agricultura), C011 de 1921.



Cddigo Sustantivo del Trabajo (Decreto Ley 2663 de 1950) que se instituyd una
regulacion medianamente completa del asunto. Esta norma, que fue fuertemente
influenciada por la OIT, tuvo como premisa fundamental la proteccion del trabajador
en el contexto de una economia agricola cerrada con algunas industrias incipientes
que tenian garantizado el mercado interno.

Establecida quedo entonces la base del colectivismo sindical durante la mayor parte
de la segunda mitad del siglo XX. No sobra decir que su aplicacion se vio fuerte-
mente influenciada la realidad politica, social y econémica del entorno nacional e
internacional. Para establecer un marco contextual somero, es posible traer a cola-
cion algunos eventos como el Frente Nacional, que dividié al pais y limité fuerte-
mente la participacion politica, y que tuvo como consecuencia probada la formacion
de fuertes y longevos grupos subversivos; la Guerra Fria, en la que tuvo lugar un
conflicto ideolégico mundial entre el modelo capitalista de Estados Unidos y el co-
munista de la Unién Soviética, con impactos importantes en el conflicto armado in-
terno colombiano; y, hacia 1990, el gran cambio de modelo econdmico que se surtio
en Colombia, donde se troco el ineficiente esquema de Sustitucidon de Importaciones
por el de Apertura Econdmica, mas acorde a la realidad comercial mundial en un
entorno de globalizacion.

Fue entonces con la expedicidon de la Ley 50 de 1990 que se tratdé de modernizar la
legislacion laboral colombiana con miras a la antedicha actualizacién de modelo
econdémico. Esta norma es importante en el espectro sindical puesto que dispone la
prohibicion de atentar contra el derecho sindical, declara la personeria juridica au-
tomatica para los sindicatos, renueva la regulacién de los sindicatos mixtos y deroga
la prohibicion que limitada a los sindicatos participar en politica, entre otras normas
de derecho colectivo de equivalente importancia relativa. Para esta época, aunque
parezca sorprendente, Colombia ya habia ratificado otros cuatro convenios de la
OIT en materia de derecho laboral colectivo’, lo que permite comprender de alguna
forma que este organismo tripartito ha contado histéricamente con una profunda
reverencia o estima de parte del Estado colombiano, o que este pais decidié otorgar
al derecho laboral colectivo un puesto realmente importante dentro de su regulacion
interna.

Es notable la transformacion que para esta época habia atravesado el derecho la-
boral colectivo en Colombia, pero el verdadero punto de quiebre tiene lugar en 1991,
afo en que se expide la actual Constitucion Politica. Este cuerpo relaciona multiples
reglas y principios atinentes al desarrollo del derecho laboral colectivo y en especial
del sindicalismo, de entre las que se destacan (por su especifica pertinencia) los
articulos 38 y 39 que consagran los derechos de libre asociacion y de constitucion
sindical, y que generan las unicas limitaciones constitucionales al ejercicio del sin-

7 1. Convenio sobre la libertad sindical y la proteccidn del derecho de sindicacién, C087 de 1948.
2. Convenio sobre el derecho de sindicacidn y de negociacién colectiva, C098 de 1949.

3. Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion publica, C151 de 1978.

4. Convenio sobre la negociacion colectiva, C154 de 1981.



dicalismo, que son la sujecion al orden legal, la observacion de principios democra-
ticos en el ejercicio sindical y la imposibilidad de asociacion sindical de los miembros
de la fuerza publica; ademas, el segundo contempla el fuero sindical, de gran cabida
en el contexto actual del sindicalismo colombiano?.

La importancia de estas normas de rango constitucional no es tanta para nuestro
analisis por las implicaciones textuales de su contenido, como por la forma en la
que este se ha desarrollado a nivel legal, reglamentario y jurisprudencial. Sobre todo
por esta ultima via han tenido lugar distintos y contradictorios desarrollos normati-
VoS, que, como se vera, han ocasionado una inclemente inseguridad juridica prove-
niente de interpretaciones cuestionables por parte de las altas cortes, que cierta-
mente se han contradicho a este respecto en multiples ocasiones. Y es que es a
partir de esta inseguridad juridica que los operadores juridicos, consciente o incons-
cientemente toman decisiones de forma permanente, y con ello se hace referencia
tanto al entorno sindical como al ambito empresarial o al gubernamental; pero, como
los sindicatos y sus representantes son el objeto de estudio de la presente tesis, es
entonces pertinente comenzar el analisis atendiendo a la forma en la que el desa-
rrollo normativo colombiano interfiere o afecta de forma positiva o negativa en las
actuaciones de los trabajadores sindicalizados y de sus representantes sindicales,
tanto en el entorno negocial, que es su razén de ser, como en la aplicacién de las
diferentes gabelas que dentro del ordenamiento juridico colombiano se le otorga a
los trabajadores que se sindicalizan con el objetivo de garantizar que la sindicaliza-
cion verdaderamente sea un mecanismo capaz de garantizar la mejora de las con-
diciones laborales y extralaborales del pais.

Esto cobra verdadera importancia por cuanto que las normas juridicas son incenti-
vos o desincentivos para la actuacion de los trabajadores y de sus representantes,
para la afiliaciéon y desafiliacion a sindicatos y para el comportamiento de los traba-
jadores sindicalizados en el ejercicio de los derechos y deberes derivados de la
asociacion sindical, aunque lo cierto es que no sean el unico incentivo. En Australia,
Borland y Ouliaris determinaron en 1994 que la decision de sindicalizarse parte de
una evaluacion de los costos y beneficios esperados de la afiliacion®. En Suecia,
Rothstein afirmo6 en 1990 que:

8 Importante tener en cuenta que el fuero sindical ya habia sido consagrado en el Cédigo Sustantivo del Tra-
bajo, articulo 405 y siguientes. También es preciso considerar desde ahora que el Fuero Circunstancial existe
a nivel reglamentario desde la expedicion del Decreto 2351 de 1965, articulo 25, y del Decreto 1373 de 1966,
articulo 10. Nétese que este ultimo fuero no se encuentra consagrado constitucionalmente, pero actualmente
se le considera como una “[...] garantia de estabilidad laboral reforzada destinada a evitar la persecucion sin-
dical y las medidas destinadas a evitar los reclamos de los empleados (tanto sindicalizados como no sindicali-
zados). [...]"” (Corte Constitucional, SU432/15), lo que demuestra que se le reconocen nexos directos con de-
rechos fundamentales. Hoy en dia existen en el derecho colombiano 14 fueros para los trabajadores, pero
solo estos dos tienen implicaciones directas en el desarrollo del sindicalismo.

9 BORLAND, Jeff, y OULIARIS, Sam. “The determinants of Australian trade union membership”. Journal of Ap-
plied Econometrics 9.4. 1994.

10



“[...] si los trabajadores actuan racionalmente, no deberian sindicalizarse, ya
que los beneficios que logran los sindicatos son bienes colectivos. Los traba-
jadores racionales deberian preferir transformarse en “free riders” esto es,
obtener los beneficios de la organizacion colectiva de la negociacion sin con-
tribuir al costo de la organizacion. [...]""°. (En Colombia este planteamiento
no puede aplicarse de esta forma, dado que de acuerdo con el articulo 470
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, solo las convenciones celebradas por sin-
dicatos que tengan mas de la tercera parte de los trabajadores de la empresa
seran aplicadas a todos los trabajadores. Empero, sirve para reiterar el im-
pacto del incentivo.)

En Inglaterra, Waddington y Whitston concluyeron en 1997 absolutamente lo con-
trario a Rothstein, y esto es que las razones por las cuales los individuos toman la
decision de sindicalizarse es el interés o la preocupacion colectiva, el apoyo mutuo
en el lugar de trabajo y el fortalecimiento de la posicion obrera frente a los emplea-
dores, el gobierno, y en general las condiciones adversas del mercado’.

Finalmente, en Argentina, Marshall y Perelman encontraron en 2004 que:

“[...] varios factores, ademas del propésito de contribuir a la consecucion de
mejoras colectivas en las condiciones de trabajo y salariales, incidieron sobre
la propension a la sindicalizacion, entre ellos, el régimen legal que regula la
actividad sindical, la negociacién colectiva y la seguridad social. [...]"12:

Todo lo anterior lleva a pensar que un sistema juridico como el colombiano puede
estar induciendo los incentivos erréneos. Para comenzar a comprender la importan-
cia de los incentivos en este caso, es conducente leer a Holmstrom y Milgrom, quie-
nes afirman que:

“[...] The problem of providing incentives to agents and employees is far more
intricate than is represented in standard principal-agent model. The perfor-
mance measures upon which rewards are based may aggregate highly dis-
parate aspects of performance into a single number and omit other aspects
of performance that are essential if the firm is to achieve its goals. Commonly,
the principal-agent problem boils down to this: Given a highly incomplete set
of performance measures and a highly complex set of potential responses
from the agent, how can the agent be motivated to act in the social interest?

Our approach emphasizes that incentive problems must be analyzed in total-
ity; one cannot make correct inferences about the proper incentives for an

10 ROTHSTEIN, Bo. “Marxism, institutional analysis, and working-class power: the Swedish case”. Politics &
Society 18:3. 1990.

1 WADDINGTON, Jeremy, y WHITSON, Colin. “Why do people join unions in a period of membership de-
cline?” British Journal of Industrial Relations 35.4. 1997.

12 MARSHAL, Adriana, y PERELMAN, Laura. “Sindicalizacién: incentivos en la normativa sociolaboral”.
Cuadernos del IDES 4. 2004.
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activity by studying the attributes of that activity alone. Moreover, the range of
instruments that can be used to control an agent’s performance in one activity
is much wider than just deciding how to pay for performance. One can also
shift ownership of related assets, vary restrictions on the way a job can be
done, vary limits and incentives for competing activities, group related tasks
into a single job, and so on. [...]"%".

De esta forma, se comienza a avizorar que existen diversos roles en las relaciones
sindicales, unas personas que fungen en calidad de trabajadores sindicalizados y
otras que se desenvuelven como sus representantes frente al sector empresarial y
al sector gubernamental, y cada uno recibe una serie de incentivos y desincentivos
diferentes para desempefiar su funcion. Este entendimiento prematuro permite com-
prender que un sindicato es una organizacion compleja, tanto en su composicion
interna como en su relacionamiento externo. Por ello, es que en este punto se hace
necesario comenzar con el estudio del desarrollo normativo concreto en que se ha
visto inmerso el derecho laboral colectivo, especialmente en cuanto se refiere al
derecho de asociacion sindical, para de alli determinar si existen incentivos y en qué
forma afectan a los trabajadores sindicalizados y a sus representantes. Para ello,
se realizara una clasificacion a partir del entendimiento jurisprudencial de algunos
aspectos algidos del desarrollo sindical; algidos, por cuanto versan sobre términos
de alta importancia para el desarrollo del sindicalismo.

Esto que se ha prometido, en los términos en que se puede observar a continuacion:

Coexistencia de Pactos Colectivos y Convenciones Colectivas:

Desde 1950 existen en Colombia tres manifestaciones concretas del derecho labo-
ral colectivo, a saber: Convenciones Colectivas, Pactos Colectivos, y Contratos Sin-
dicales. Y, aunque pueda ser una afirmacién quiza temeraria, es posible confirmar
que hasta 1994 hubo una convivencia relativamente pacifica entre ellas. Pero, con
la expedicion de la Sentencia T-230 de 1994 se establecio la figura de la presuncion
de discriminacion sindical cuando los Pactos Colectivos contuviesen prerrogativas
superiores de alguna manera a las Convenciones Colectivas, desconociendo los
siguientes elementos: (i) la libertad asociativa y configurativa de quienes participan
en negociaciones colectivas. Libertad que ha de asumirse en sus dimensiones po-
sitiva y negativa; (ii) la posibilidad negocial de establecer prerrogativas superiores
en la Convencion Colectiva, frente a las que se establecen en el Pacto Colectivo, lo
que tendria que considerarse como una discriminacion para el trabajador que ha
optado por no sindicalizarse; vy, (iii) los costos implicitos, pero reales e imposibles
de omitir, que implica el desarrollo del sindicalismo, en especial frente al desarrollo
de los derechos politicos intrinsecos. Estos han de contabilizarse a la hora de com-
parar la base de ponderacion entre un pacto y una convencion.

13 HOLMSTROM, Bengt, y MILGROM, Paul. “Multitask principal-agent analyses: Incentive contracts, asset
ownership, and job design”. JLECON. & Org. 7. 1991.
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Estos son algunos apartes de esta sentencia:

“[...] Para que quien aplique el derecho justifique un trato diferenciado (entre
la Convencidén Colectiva y el Pacto Colectivo) debe probar tres elementos: 1)
empirico: que se trate de casos diferentes; 2) normativo: que exista un fin
normativo que justifique racional y proporcionalmente la diferencia de trato y
3) valorativo: que la medida adoptada sea adecuada -razonable- a la luz de
los principios y valores constitucionales. [...]".

“[...] La libertad del empleador es siempre relativa al contexto y debe ser ana-
lizada como un valor relativo que no puede concebirse con independencia de
los efectos que produce. Si el ejercicio de la discrecionalidad patronal trae
como consecuencia la vulneracion de un valor o principio esencial al sistema
que regula las relaciones entre trabajadores y empresa, el derecho del em-
pleador debe ceder frente al principio o valor. [...]"".

Al parecer, esta tesis fue motivo de gran orgullo para la Corte Constitucional, debido
a que inmediatamente, y sin mayor cavilacion, reiterd la linea jurisprudencial por
medio de copiosa jurisprudencia, de entre la que se pueden destacar la SU-342 de
1995, la SU-511 de 1995, la SU-596 de 1996, la SU-570 de 1996, la T-012 de 2007,
la T-020 de 2007, la T-345 de 2007 y la T-069 de 2015. Se dispone a continuacion
un corto aparte de esta ultima sentencia, para confirmar la inmutabilidad de esta
linea jurisprudencial:

“[...] Reglas jurisprudenciales respecto a las discriminaciones a trabajadores
sindicalizados o los que se rigen por la convencién: i. La creacion injustificada
de estimulos a los trabajadores no sindicalizados se erige en violacion del
derecho a la igualdad respecto de los trabajadores sindicalizados. Ello, por-
que la concesion de beneficios no justificados a los trabajadores que no ha-
cen parte de un sindicato, promueve la desercion del sindicato, habida cuenta
que sus miembros se ven discriminados en aspectos de su relacion laboral,
por el solo hecho de pertenecer a este tipo de asociaciones; ii. el derecho
fundamental a la asociacion sindical y a la igualdad se vulnera en el evento
en que se exige al trabajador la renuncia al sindicato o de los derechos con-
vencionales para acceder a los beneficios de un pacto colectivo; iii. La iden-
tificacion de un pacto colectivo depende de los efectos que tiene sobre las
relaciones laborales y no sobre el cumplimiento de las formalidades legales
o reglamentarias. Entonces prima un criterio material para evaluar los acuer-
dos entre los empleados y los empleados, los cuales pretenden resolver los
conflictos colectivos; iv. Las clausulas de los acuerdos pueden vulnerar los
derechos a la asociacion colectiva y a la igualdad cuando excluyen de forma
injustificada a algun trabajador o cuando impiden su afiliacion al sindicato o
a la suscripcion de la convencion; v. el derecho fundamental a la asociacién
sindical se vulnera cuando se crea estimulos directos o indirectos para que
los trabajadores se retiren del sindicato o con el fin de que los empleados no

14 Sentencia T-230 de 1994. Corte Constitucional. 1994.
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sindicalizados beneficiarios de la convencidn renuncien a la aplicacién del
régimen convencional. [...]"".

Frente a los postulados que se acaban de aducir, es importante tener en cuenta que
aunqgue no se vea reflejado en el pensamiento de la Corte Constitucional, el orde-
namiento juridico colombiano consagra el derecho de asociacion sindical como uno
que se manifiesta tanto en el derecho que tiene el trabajador de afiliarse a un sindi-
cato (dimension positiva), como el derecho que le permite no afiliarse al mismo, sino
a otro, 0 a ninguno (dimension negativa). Entonces, partiendo de la eventual validez
juridica de la coexistencia de pactos y convenciones dentro de una misma empresa,
no tiene un sentido claro el que, asumiendo estas dimensiones del derecho de aso-
ciacion sindical, se deba obligar al establecimiento derechos y prerrogativas iguales
en pactos y convenciones (0 por lo menos, no mayores en el pacto frente a la con-
vencion). Un sinsentido, mas aun cuando es claro que la afiliacién a un sindicato no
tiene solo implicaciones econdmicas, sino que su desarrollo implica un gran importe
de desarrollos politicos y sociales previos, simultaneos y posteriores. Se tiene, en-
tonces, un desentendimiento de los derechos de igualdad, negociacion colectiva y
asociacion sindical, con base en una supuesta discriminacion.

Derecho de asociacion sindical a trabajadores independientes, asociados y misio-
nales

Una de las providencias mas sorprendentes que ha expedido la Corte Constitucional
es la Sentencia T-648 de 1999. Sorprendente, por cuanto se apropia del papel del
legislador para establecer que el derecho de negociacion colectiva no es propio y
exclusivo de quienes tienen un contrato de trabajo, como se establece en la Cons-
titucion, en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, y en absolutamente todas las normas
positivas que tocan este aspecto del Derecho Laboral Colectivo, sino que aplica
también para los trabajadores independientes, y en general, para quien realice una
labor. Veamos:

“[...] puesto que trabajo es, tanto la actividad que se ejecuta bajo subordina-
cion en el marco de una relacion laboral contractual o reglamentaria, como la
que realizan sin subordinacion y sin relacion laboral los trabajadores inde-
pendientes, resulta que el derecho a condiciones dignas y justas en su ejer-
cicio, consagrado en los articulos 25 y 53 de la Carta Politica para toda per-
sona, se extiende mas alla del grupo conformado por los empelados vincula-
dos contractual o reglamentariamente con su empleador, y cubre a todos los
trabajadores, asi el desarrollo legal de este derecho no sea igual para todos
ellos. [...]""8.

Compleja linea jurisprudencial, sin duda. No fue posible encontrar, en el desarrollo
del presente estudio, otras sentencias que extendieran o explicaran las implicacio-

15 Sentencia T-069 de 2015. Corte Constitucional. 2015.
16 Sentencia T-648 de 1999. Corte Constitucional. 1999.
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nes de esta providencia, que tampoco se ha visto desarrollada a nivel legal o regla-
mentario (siendo esto ultimo bien razonable, puesto que implicaria la derogatoria o
modificacion de la segunda parte del Cédigo Sustantivo del Trabajo).

Por el contrario, existe jurisprudencia que permite comprender que el derecho de
asociacion sindical lo pueden ejercer de forma exclusiva y excluyente quienes tie-
nen contrato de trabajo, son servidores publicos o se encuentran afiliados a un con-
trato sindical. En este sentido, se tiene la Sentencia de Radicado N°2014 — 00077
— 01, proferida el 06/03/15 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., en donde se afirma que una persona asociada a una Cooperativa de Trabajo
Asociada no tiene la calidad de trabajador sino la de trabajador asociado, y en con-
secuencia no le corresponde derecho de asociacion sindical:

“[...] Nétese que todas las disposiciones legales sustantivas y procedimenta-
les citadas, se refieren a la condicion de trabajador cuando hacen alusion a
la conformacion de los sindicatos o a las exigencias para pertenecer a un
ente de esta naturaleza y por su puesto a su junta directiva, luego, en confor-
midad con lo anterior, para la Sala es claro que es condicion sine que non
tener la calidad de trabajador para ser miembro de un sindicato de industria
o de su junta directiva como la de Sinditra, organismo al que se afilié el de-
mandante y posteriormente fue elegida como miembro de su junta directiva.

[.]

Bien, no es de recibo el argumento expuesto por el Juez de conocimiento
cuando dijo que no hay norma que impida a un trabajador asociado afiliarse
a un sindicato y tener la proteccion foral, porque si bien no existe tal norma,
lo cierto es que si hay norma expresa que indica quienes tienen el derecho
de asociacién, [...]

Asi las cosas, al quedar demostrado la condicion de trabajador asociado del
demandante, significa que no ostentaba la condicién de trabajador, indispen-
sable para ser afiliado a la organizacién sindical mencionada, y con mas ra-
zon a su junta directiva. [...]""".

Esta ultima sentencia es reiterada por la Corte Constitucional colombiana, de tal
forma que se contradice a si misma, cuando, en el caso de una falsa cooperativa
de trabajo asociado (falsa, por cuanto se probd que su objetivo no era el cooperati-
vismo en la forma en la que lo regula la Ley 79 de 1988 sino el ocultamiento de una
relacion laboral), se determiné que lo que existia era una relacion laboral y solo bajo
ese entendido era valida la asociacion sindical. Este es el tenor literal usado por la
corporacion de cierre:

17 Sentencia de Radicado N°2014 — 00077 — 01, proferida el 06/03/15 por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd D.C.
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“[...] si bien formalmente los accionantes eran asociados, como quedo acre-
ditado en el punto anterior, en realidad lo que existia entre los actores y la
empresa Productos Quimicos Panamericanos S.A. era una verdadera rela-
cion laboral, por lo que resultaba perfectamente posible que los mismos se
afiliaran a Sintraquim a fin de que esta organizacion sirviera de instrumento
para mejorar sus condiciones laborales, pues se reitera estos ostentaban la
calidad de trabajadores independientemente de que su vinculacion se hu-
biera dado a través de cooperativa de trabajo asociado. [...]""8.

Por otro lado, la reciente sentencia 2229-2014 expedida el 08 de agosto de 2019
por el Consejo de Estado'®, establece que los trabajadores en misién pueden afi-
liarse a uno o varios de los sindicatos de la industria a la que pertenezca la empresa
a la cual son enviados, y la empresa de servicios temporales que los empled debera
recibir todos los pliegos de peticiones que le sean presentados por este medio, asi
como que debera de otorgar todas las garantias que se deriven del desarrollo del
sindicalismo. Expongamos algunos de los apartes mas impactantes de esta provi-
dencia:

“[...] los trabajadores en mision gozan en igualdad de condiciones, de las
garantias y derechos establecidos en la legislacion laboral, para la generali-
dad de los trabajadores; lo cual, en criterio de la Sala, incluye, como es obvio,
el disfrute de todos los derechos y garantias sindicales. [...]". (Para funda-
mentar esta teoria a nivel internacional, la sala cita el Convenio 181 de la
OIT, que NO ha sido ratificado por Colombia).

“[...] el concepto de “industria” no debe concebirse desde un punto de vista
restringido y formal, sino que debe entenderse en un sentido amplio y mate-
rial, con el fin de extender las garantias a los derechos sindicales consagra-
dos en la Constitucion Politica de 1991 y en los instrumentos internacionales
ya citados, y de esta manera, importante es que el trabajador o trabajadores,
respecto de los que exista duda o controversia sobre sus afiliaciones a un
sindicato de industria, material y efectivamente presten sus servicios o desa-
rrollen sus labores en empresas de un mismo ambito de produccién, sin parar
mientes, o sin importar la clase de vinculo laboral. [...]".

“[...] no existen limitaciones para que un trabajador que se encuentra pres-
tando sus servicios “en misidén”, en alguna empresa de las diferentes ramas
de la economia, pueda afiliarse al sindicato o sindicatos “de industria” confor-
mado por los trabajadores de tales sectores econdmicos; ello en virtud del
hecho mismo de realizar o prestar, materialmente y efectivamente, labores
en la respectiva rama o sector de la industria o de la economia. [...]".

18 Sentencia T-616 de 2012. Corte Constitucional de Colombia. 2012.
19 Sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho. Expediente: 11001-03-25-000-2014-00716-00 (2229-

2014). C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Lo que se acaba de elucidar ciertamente no permite un entendimiento tranquilo del
derecho de asociacion sindical, porque es claro que en Colombia existen actual-
mente reguladas multiples formas de trabajar que no se compadecen con la orto-
doxa relacion laboral del Cédigo Sustantivo del Trabajo y sus tres elementos esen-
ciales, que es la relacion para la cual fue ideado y consagrado el derecho de aso-
ciacion sindical. De esta forma, se tiene que pese al rango constitucional que tutela
el derecho de asociacion, su regulacidon actual solo permite la taxativa aplicacion a
quienes cuentan con un contrato de trabajo, los servidores publicos y los trabajado-
res adscritos a un contrato sindical, a pesar de que los altos tribunales del pais
obscurezcan su rango de cobertura.

Paralelismo sindical, pluralidad de convenciones y multiafiliacion

El articulo 467 del Codigo Sustantivo del Trabajo define las Convenciones Colecti-
vas como el acuerdo voluntario que “[...] se celebra entre uno o varios patronos o
asociaciones patronales, por una parte, y uno o varios sindicatos o federaciones
sindicales de trabajadores, por la otra, para fijar las condiciones que regiran los con-
tratos de trabajo durante su vigencia.”.

Se entiende por paralelismo sindical la posibilidad de existencia simultanea de mas
de un sindicato en una empresa, y la pluralidad de convenciones se comprende
como un fenédmeno consecuencial al paralelismo sindical, por cuanto que trata de la
presencia de mas de una convencion colectiva en una empresa. Por otro lado, la
multiafiliacion es el fendmeno por medio del cual se consagra la posibilidad de que
un trabajador se encuentre afiliado a un mismo sindicato de forma contemporanea,
pero, y cuidado con esto, no debe entenderse que el trabajador puede estar cobijado
por los beneficios de mas de una convencion al tiempo, ni por las prerrogativas
derivadas de una convencion y un pacto; se supone que el trabajador se afilia a
varios sindicatos, mas escoge una sola convencion?.

Para desarrollar un aparte tan delicado como el presente, es preciso comenzar por
la contemplacién de la forma en que se han manifestado las Cortes al respecto, que
es la que se observa a continuacion:

La Sentencia C-567 de 2000, comienza por analizar diferentes explicaciones aca-
démicas que permiten entender el porqué de la existencia de sindicatos de empresa
debe limitarse en numero, aludiendo a que la existencia de varios sindicatos impide
que los empleadores enfrentados a un sindicato de base fuerte, propicien la crea-
cion de otro sindicato de base que le quite fortaleza al primero; que al limitar la
existencia de un solo sindicato de base en una misma empresa, se fortalece la re-
presentacion de los trabajadores. A pesar de que no es analizado en esta providen-
cia, también es preciso es considerado pacificamente que cuando existe mas de un
sindicato de empresa, es posible que se encarezcan los elementos negociales y se
pierda efectividad (esto es, se disminuye el margen de maniobra por complejizarse

20 para profundizar a este respecto atiéndase la Sentencia del 29/04/08, rad.: 33988, de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Laboral.
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la relacion costo-beneficio de los pliegos de peticiones considerados de forma ge-
neral).

Tras la realizacion de las anteriores elucubraciones, la Corte Constitucional deter-
mina que: “[...] al continuar con la comparacion del articulo 39 de la Constitucion,
en cuanto que garantiza a todos los trabajadores el derecho de constituir sindicatos,
y de las disposiciones del Convenio 87 de la OIT, especialmente en el articulo 2,
que dice que todos los trabajadores, sin ninguna distincion, tienen derecho a cons-
tituir las organizaciones que estimen convenientes, se concluye que la prohibicién
legal de formar sindicatos de base en una misma empresa, cuando ya exista otro,
resulta injustificada a la luz de la garantia expresa de la Constitucion de 1991. [...]".

Frente a la representacion, que se complejiza de forma considerable al adoptar esta
tesis, la corporacion en cuestion afirma en la antedicha Sentencia C-567/00 que:
“[...] Es claro para la Corte que si un grupo de trabajadores constituye y se afilia a
un sindicato, este, para la efectividad del ejercicio del derecho de asociacion sindi-
cal, tiene la representacion de tales trabajadores; y, siendo ello asi, resulta violatorio
del articulo 39 de la Carta imponerle por la Ley que esa representacién deba nece-
sariamente ejercerla “conjuntamente” con otro u otros sindicatos si ninguno agrupa
la mayoria de los trabajadores de la empresa, pues eso menoscaba, de manera
grave la autonomia sindical [...]"?'. Con base en estas consideraciones fue que la
Corte Constitucional decidié declarar inexequible el mecanismo por medio del cual
se ejercia la representacion sindical consagrado en el articulo 26 del Decreto 2351
de 1965, porque se dijo que:

1. Pueden coexistir dos o mas sindicatos de base;

2. Larepresentacion la ejerce de forma independiente cada sindicato respecto
de sus trabajadores afiliados.

Cualquier persona, incluso si es ajena a las vicisitudes consustanciales de una ne-
gociacion colectiva, podra suponer lo que implica una negociacion desde la vigencia
de esta linea jurisprudencial, que fue reiterada por la Sentencia C-797 del 2000,
donde se dijo literalmente que: “[...] corresponde a las organizaciones sindicales en
forma autonoma definir lo relativo a la representacion. [...]"%2.

Esta ultima sentencia es importante no solo por la antedicha reiteracién, sino tam-
bién porque en ella la Corte Constitucional esclarecio los componentes de la libertad
sindical, que serian entonces los siguientes:

1. Derecho de agrupacién para los trabajadores, sin distincion. Este se mani-
fiesta en la posibilidad de afiliacion, de no afiliacion y de retiro.

21 Sentencia C-567 del 2000. Corte Constitucional. 2000.
22 Sentencia C-797 del 2000. Corte Constitucional. 2000.
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2. Derecho de constituir organizaciones sindicales de forma automatica, sin in-
tervencion del Estado o de terceros.

3. Derecho de determinar las reglas de para el funcionamiento interno de las
organizaciones sindicales. Este, limitado por la sujecion al orden legal y a los
principios democraticos.

4. Derecho de organizar libremente planes de accion en defensa de sus intere-
ses.

5. Derecho a que su personeria juridica no pueda ser cancelada por via admi-
nistrativa, sino solo por via judicial.

6. Derecho para las organizaciones sindicales para constituir federaciones y
confederaciones.

7. Prohibicion para las autoridades publicas de obstaculizar el disfrute del dere-
cho de libertad sindical.

Volviendo al tema de la representacién sindical en la negociacion colectiva, es im-
prescindible atender a la Sentencia C-063 de 2008 por cuanto en ella se dispone
que “[...] el impedimento absoluto a los sindicatos minoritarios, de negociar colecti-
vamente, no atiende los principios de razonabilidad y proporcionalidad, y vulnera no
solo el derecho de negociacion colectivo sino también el de libertad sindical, eje
fundamental de los derechos de los trabajadores, como pasa a explicarse. [...]"%,
lo que reitera el antes citado pensar de la Corte Constitucional. Sin embargo, de
esta sentencia es mas importante aun que la Corte afirma que “[...] la exclusion del
ordenamiento juridico de la norma acusada (articulo 357 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo) no habria de conducir a la atomizacion de las negociaciones y al desmedro
de la seguridad juridica de las relaciones laborales, ya que no se trataria de multi-
plicar las negociaciones y las convenciones en funcién del numero de sindicatos
existentes, sino de asegurar la participacion directa de cada uno de tales sindicaros
en las negociaciones que conduzcan a la suscripcidn de la correspondiente conven-
cion colectiva de trabajo. [...]".

El presente es un caso en el que se observe un grave “choque de trenes” entre el
tribunal de cierre y la Corte Suprema de Justicia, dado que este ultimo tribunal con-
sidera en sentido contrario que cada sindicato suscribe su propia convencion salvo
que en atencion al Decreto 089 de 2014 decidan voluntariamente comparecer a la
negociacion colectiva con un solo pliego de peticiones e integrar conjuntamente la
comision negociadora sindical. En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema
en la Sentencia SL8693/14 (rad. 59713), que textualmente afirma que:

23 Sentencia C-063 del 2008. Corte Constitucional. 2008.
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“[...] para la negociacién colectiva, y con independencia de si tiene o no la
condicion mayoritaria, cada organizacion sindical tiene su propia representa-
tividad, circunstancia que permite afirmar que también pueden adelantar va-
lidamente un conflicto colectivo de trabajo hasta su culminacion, y asi mismo,
que sea posible la existencia de mas de una convencion colectiva de trabajo
en una empresa, lo que significa que ahora nada impide que otra asociacion
sindical promueva un conflicto colectivo de trabajo, el cual debe o puede cul-
minar en la suscripcidn de otra convencién colectiva, o en casos como el
presente, con la expedicion de un laudo arbitral.

Ahora bien, cuando en una empresa coexistan varias convenciones colecti-
vas de trabajo, los trabajadores solo pueden beneficiarse de una de ellas, la
gue mas convenga a sus intereses, sin que se pueda perder de vista que
frente a la suscripcidn de diversas convenciones por parte no solo de sindi-
catos minoritarios sino de cualquier organizacion sindical, cada afiliado en
principio sera beneficiario de la convencidén que suscriba el sindicato al cual
pertenezca [...]"%.

Noétese como en este ultimo parrafo la Corte Suprema de Justicia realiza la conexion
que antafio se realizd, respecto de que los trabajadores solo pueden beneficiarse
de una de las convenciones vigentes, sin importar que estén afiliados a mas de un
sindicato. Se entiende, no obstante, que son ellos mismos quienes deben de realizar
la eleccion de acuerdo a criterios de mayor conveniencia personal.

Teniendo en cuenta el importante vacio normativo producto de la declaracion de
inexequibilidad de las normas relativas a la representacion sindical consignadas en
el articulo 26 del Decreto 2351 de 1965, decidi6 el ejecutivo expedir el antes citado
Decreto 089 de 2014. En el Articulo primero de este cuerpo se establece que:

“Cuando en una misma empresa existan varios sindicatos, estos, en ejercicio
del principio de la autonomia sindical, podran decidir, comparecer a la nego-
ciacion colectiva con un solo pliego de peticiones, e integrar conjuntamente
la comision negociadora sindical.

Si no hubiere acuerdo, la comisién negociadora sindical se entendera inte-
grada en forma objetivamente proporcional al numero de sus afiliados y los
diversos pliegos se negociaran en una sola mesa de negociacién para la so-
lucion del conflicto, estando todos los sindicatos representados en el proce-
dimiento de negociacién y en la suscripcion de la convencion colectiva.

Los sindicatos con menor grado de representatividad proporcional al numero
de sus afiliados, tendran representacion y formaran parte de la comisioén re-
guladora. [...]".

24 Sentencia SL8693 del 2014, radicado No. 59713. Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
2014.
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Importante aducir en este punto que de acuerdo con el texto de las consideraciones
que anteceden al cuerpo normativo de este decreto, la Asociacion Nacional de Em-
presarios de Colombia (ANDI), en una comunicacion remitida al Ministerio del Tra-
bajo, considerd que el entonces proyecto de decreto se compadecia con la orienta-
cion internacional de la OIT y establecia lineamientos que permitirian mejorar el
didlogo social-laboral y evitar la atomizacion del sindicalismo; la Federacidén Nacio-
nal de Comerciantes (FENALCO) dijo a su vez, en comunicacion enviada al Minis-
terio del Trabajo, que el decreto promovia el derecho de asociacion y la negociaciéon
colectiva. Por otra parte, las principales confederaciones sindicales del pais, a sa-
ber: CUT, CGT, CTC, afirmaron frente al decreto en cuestién que era importante
fomentar la unidad sindical, pero no se refirieron a la conducencia de las estipula-
ciones normativas.

Gernigon, Odero y Guido, al parafrasear a manera de sintesis los principios de la
OIT sobre el Derecho de Negociacion Colectiva, establecen que, de acuerdo con
este centenario organismo internacional, “[...] Es admisible que el sindicato que re-
presente a la mayoria o a un porcentaje elevado de trabajadores de una unidad de
negociaciéon hoce de derechos preferenciales o exclusivos de negociacién, pero
cuando ningun sindicato reuna esas condiciones 0 no se le reconozcan tales dere-
chos exclusivos, las organizaciones de trabajadores deberian cuando menos estar
en condiciones de concluir un convenio o acuerdo colectivo en nombre de sus afi-
liados. [...]"%°. Esto demuestra entonces que los antaiio eminentes principios de Uni-
dad de Negociacion y Unidad de Convencion no se encuentran actualmente dentro
de la agenda internacional del derecho colectivo.

Se tiene entonces una comprension parsimoniosa a este respecto por parte de la
OIT, el Ministerio del Trabajo, las organizaciones de empresarios y las confedera-
ciones sindicales. No obstante, hay un grave dislate entre el maximo tribunal de
cierre, que es la Corte Constitucional Colombiana y la Corte Suprema de Justicia,
lo que evidentemente genera confusidn frente a los operadores juridicos que deben
decidir la forma en la que se realiza o se practica la esencia fundamental del sindi-
calismo, que es la negociacion colectiva.

Ademas, al profundizar un poco mas en las implicaciones practicas de este cuerpo
de normas, se colige con facilidad que es confuso el tema respecto de los fueros
sindical y circunstancial, ¢ A quiénes beneficia? ;Quiénes deben considerarse pro-
tegidos? Esto, por cuanto pueden existir tantos sindicatos en una empresa como
intereses “independientes”, y que cada uno puede presentar su propio pliego, y que
cada uno tendra sus fundadores y sus juntas directivas; y, ademas, se encuentra
una relacion directa de este elemento con la problematica de atomizacion sindical,
frente a la que los tres sectores implicados encuentran dificultades insolutas, puesto
que el sector empleador y gobierno afirman que su gestion se torna excesivamente
onerosa, y el sector obrero sostiene que tiene como efecto la devastacion de la
posicién sindical, que unificada logra fortaleza en los pedimentos.

25 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, y GUIDO, Horacio. “La negociacién Colectiva. Normas de la OIT y
principios de los drganos de control”. Oficina Internacional del Trabajo. Ginebra. 2000.
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Abuso del derecho de asociacion sindical: el carrusel de los sindicatos

La figura de asociacioén sindical, cuya teleologia es de lo mas loable, ha sido usada
en numerosas ocasiones de forma abusiva por parte de algunos empleados, que
desnaturalizan la finalidad de la norma para lograr beneficios personales. Esto no
debe extrafarnos, puesto que es la mas vieja de las historias; véase por ejemplo la
frase acufiada por Tito Maccio Plauto en Asinaria®®, al rededor del 210 a.C.: “Lupus
est homo homini non homo, quom quialis sit non novit”, que traduce algo como: Lobo
es el hombre para el hombre, y no hombre, cuando desconoce quién es el otro. Se
observa que desde los comienzos de la civilizacion, se ha considerado que el hom-
bre es capaz de abuso y dafio a su projimo.

Esta realidad fue acufiada por el pensador inglés T. Hobbes, quien en su obra El
Leviatan?’ realiz6 las consideraciones que simplificamos a continuacion:

- El hombre es un dios para el hombre.
- El hombre es un lobo para el hombre.

Para entender esto es imprescindible partir del presupuesto tedrico del “Estado de
Naturaleza®, establecido por los tedricos contractualistas, como la situacion hipoté-
tica en la que se encuentra el hombre por fuera de la sociedad civil. En este estado,
todos los hombres procuran su supervivencia por cualquier medio que se los posi-
bilite, lo que trae de la mano una relacion de enemistad entre ellos, que deben com-
petir azarosamente. Se afade a lo anterior que todos los hombres son relativamente
iguales en cuanto a facultades y posibilidades, por lo que nadie puede imponerse
de forma garantizada. Esto da lugar a que el hombre sea un lobo para el hombre.
Empero, dentro de los hombres los hay quienes son prudentes o sabios, y promue-
ven la creacion de sociedades regidas por leyes que limitan el consabido Estado de
Naturaleza y promueven la creacion de un Estado que permita garantizar un respeto
entre determinados derechos y deberes reconocidos a los hombres, que pasan a
ser una especie de dios por permitir la supervivencia social por medio de la convi-
vencia.

Hasta ahi el desarrollo histérico y tedrico de las relaciones entre los hombres puesto
que este no es un tratado de filosofia, ya que a partir de lo expuesto es viable en-
tender con facilidad que solo las sociedades civiles que construyen buenas leyes y
garantizan su cumplimiento van a evitar el resurgimiento del lobo interno que es
inherente al hombre. Colombia no parece ser el caso de una sociedad de sabios, y
la regulacion del sindicalismo en este pais es un gran ejemplo de una que es per-
misiva y permite abusos. Es entonces a instancias jurisprudenciales donde tienen
que llegar los casos de abuso para requerir un tardio restablecimiento de las condi-
ciones de justicia con base en principios de indole constitucional y no con base en

26 TITO MACCIO, Plauto. “Asinaria”. 210 a.C.
27 HOBBES, Thomas. “Leviatan: o la materia, forma y poder de una Republica eclesiastica y civil.” No. 320.1
H62y 1980. 2003.
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la regulacién originaria, lo que es sin duda alguna ineficiente frente a la situacién
deontoldgica antes ilustrada.

A continuacién se esbozan consideraciones proferidas por la Corte Constitucional
en dos de los casos que han surtido proceso hasta su conocimiento, para constatar
asi la realidad de la problematica:

1. Sentencia T-809 de 2005: “[...] Con la creacion del sindicato mencionado se
pretendié asegurar a los afiliados una proteccion temporal de sus cargos,
ante la inminente decisién de suprimirlos. Se trata, entonces, de un procedi-
miento mediante el cual se utilizan las herramientas creadas para proteger a
los trabajadores con un fin distinto a aquél para el que fueron creadas. [...]"%2.

2. Sentencia T-215 de 2006: “[...] Naturalmente la Corte Constitucional no ha
sido ajena a la linea jurisprudencial, segun la cual, no se esta en presencia
de una vulneracion a los derechos sindicales, especialmente el de fuero,
cuando a partir del abuso del derecho bajo la manta de conformar multiples
sindicatos dentro de una misma empresa, se determina que no se cumple
con el fin primario del sindicato que no es otro que el de buscar la proteccién
de los derechos del trabajador; por demas los principios generales del dere-
cho laboral indican que el fuero sindical es un mecanismo de proteccion es-
tablecido primariamente en favor del Sindicato, y solo secundariamente para
proteger la estabilidad laboral de los representantes de los trabajadores.
[...]7%°.

El periodismo nacional ha dado con la oportuna ocurrencia de denominar a estos
eventos de abuso como “Carruseles de Sindicatos”, siendo esta primera palabra su
apelativo favorito cuando se trata de eventos fraudulentos relacionados con corrup-
cion en entornos donde se verifica nepotismo o apropiacion sin solucion de conti-
nuidad frente a determinados cargos, especialmente cuando estos son en entidades
publicas. No sobra aducir en este punto que estas vicisitudes se pueden desarrollar
bajo la textualidad de la normativa colombiana, y que actualmente solo pueden des-
hacerse bajo la intromision judicial profunda, y no siempre atinada. Se colige final-
mente que algunos sindicatos, en ocasiones por medio de sus representantes y en
ocasiones por iniciativa de los mas vivos de los trabajadores sindicalizados, se apro-
vechan de la obscuridad del ordenamiento juridico colombiano en cuanto al derecho
laboral colectivo para sacar provecho para si, en desmedro de los derechos de sus
empleadores y de la sociedad misma.

28 T_.809 de 2005. Corte Constitucional. 2005.
29T7-215 de 2006. Corte Constitucional. 2006.
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Determinantes estructurales practicos (no normativos) del sindicalismo en Colom-
bia

De acuerdo con Guataqui, Rodriguez y Garcia, la informacion disponible en el en-
torno colombiano es un obstaculo estructural frente a la realizacion de estudios so-
bre la sindicalizacién en Colombia. Empero, sostienen que los determinantes de la
participacion en asociaciones sindicales pueden dividirse en dos grupos: 1) Los de-
terminantes estructurales (género, edad, escolaridad, tamano de la firma, perfil ocu-
pacional, geografia, tipo de contrato); y, 2) Los determinantes no estructurales (le-
gislacion laboral y componentes del entorno). Haremos una somera remision a los
resultados encontrados por estos autores frente a los determinantes estructurales
(dado que los no estructurales los hemos analizado a profundidad hasta el mo-
mento), para ubicar nuestro estudio en un contexto real:

- Escolaridad: Hay mayor escolaridad en el sindicalismo publico que en el
privado. La mayor densidad sindical la presentan los grupos de primaria
completa y secundaria incompleta.

- Geografia: No es posible establecer relacion entre la tasa de densidad
sindical y el criterio geografico. Tampoco a partir del tamafio del mercado
laboral. Esto, dado que las diferencias son considerables al diferenciar
entre el sector publico y el sector privado.

- Tamano de la firma: En el sector privado, la densidad sindical se centra
en las grandes firmas. En el sector publico, no hay mayor diferencia a este
respecto.

- Perfil ocupacional: En el sector privado, la densidad sindical se centra en
los cargos de mayor rango. En el sector publico, todo lo contrario.

- Tipo de contrato: Las caracteristicas del contrato laboral no estan estre-
chamente correlacionadas con la existencia de relacion sindical. Aunque
se observa mayor probabilidad de sindicalizacién en las personas con
contrato a término indefinido.

- Edad: Es claro que la edad tiene un efecto creciente sobre la probabilidad
de afiliacion sindical.

- Género: Se evidencia que los hombres tienen mayor probabilidad de afi-
liacion a un sindicato que las mujeres.

A manera de conclusién, afirman los autores: “[...] se encuentra que individuos de
sexo masculino, o con mayor escolaridad o experiencia presentan una mayor pro-
babilidad de pertenecer a una asociacion sindical. Asi mismo, las variables de em-
pleado publico, blue-collar, firma grande y contrato a término indefinido presentan
un efecto positivo en esta probabilidad. Es importante anotar que la diferencia entre
la probabilidad de pertenecer a un sindicato creciente con la edad para todas las
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caracteristicas socioeconomicas de los trabajadores. [...]"%°. Estos elementos prac-
ticos de la estructura de los sindicatos en el pais es importante puesto que permite
establecer un punto de partida para entender la forma en que los trabajadores sin-
dicalizados reciben los incentivos y desincentivos, dado que es importante tener en
cuenta que no solo los elementos normativos determinan el actuar de los trabajado-
res y sus representantes, sino que, como se vio con antelacion, existen multiples e
incontables factores que pueden o no afectar el comportamiento de una persona,
en circunstancias variantes.

Para cerrar este capitulo es entonces importante concluir con la importancia del
incentivo negativo que el ordenamiento juridico colombiano implica para el ejercicio
del sindicalismo en el pais; esto, por cuando es innegable la obscuridad y contra-
diccion inherente que se pudo elucidar en solo algunas de las normas que se con-
siderd oportuno estudiar en el presente caso, sin que por ello se pretenda afirmar
que son las unicas normas que generan contradiccion, ni que todas las normas
cuentan con vicios en este sentido. Como se vera posteriormente, estos vacios y
confusiones juridicas pueden generar riesgos comportamentales respecto de los
trabajadores, al momento de elegir a sus representantes y determinar su mandato
en atencion a sus necesidades particulares; y respecto de los representantes sindi-
cales, al momento de ejecutar el mandato en atencién a su campo de accién y po-
sibilidad de desviacion del mandato. Esta realidad es parte del conglomerado de
postulados de la Teoria de la Agencia que se desarrollaran en su debido momento.

] CAPIiTULO TERCERO: ]
TEORIA DE LAS DIEZ GARANTIAS DEL DERECHO DE ASOCIACION SINDI-
CAL COLOMBIANO

Se ha establecido entonces que el sindicalismo colombiano ha sido una ardua lucha
por los derechos de los trabajadores, en la que trabajadores, empresarios y opera-
dores juridicos se han batido contra trabajadores, empresarios y operadores juridi-
cos en una lid no tan franca de la que se deriva el desarrollo actual del sindicalismo
en el pais y de los derechos obreros que de este movimiento se desprenden. Esto,
que prima facie parece contradictorio, es una realidad indefectible porque tanto be-
nefactores como contradictores del sindicalismo son agentes de distinta naturaleza:
muchos de quienes mas han ayudado al sindicalismo son parias para el movimiento
obrero, y muchos de quienes mas le han perjudicado son considerados como mar-
tires o adalides.

Es la realidad que se acaba de describir la que, a raiz del desarrollo normativo -
especialmente jurisprudencial- elucidado en el capitulo anterior, y del desenvolvi-
miento practico que estas normas han tenido en el contexto social, politico y econoé-
mico de Colombia, que el Dr. Santiago Villa Restrepo coligié la Teoria de las Diez

30 GUATAQUI, Juan Carlos, RODRIGUEZ, Mauricio, GARCIA, Andrés Felipe. “Determinantes estructurales de la
sindicalizacion en Colombia”. Universidad del Rosario. Facultad de Economia. Serie “Documentos de trabajo”
No. 58. (2009).
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Garantias del Derecho de Asociacion Sindical Colombiano?®', que sera de gran utili-
dad para los propésitos del presente escrito. Este somero y preciso extracto de la
realidad sindical colombiana permite entender que en el ordenamiento juridico co-
lombiano se han perfeccionado una serie de garantias para el desarrollo del sindi-
calismo, que seran descritas de forma somera a continuacion:

1.

2.

Libertad para asociarse o no a un sindicato: esta libertad implica la posi-
bilidad de afiliarse o no afiliarse a un sindicato, y de escoger a cual sindi-
cato afiliarse. Aplica también respecto de la libertad que poseen los sindi-
catos para escoger o no una federacién, y respecto de la libertad que po-
seen las federaciones para conformar o no confederaciones. Debe enten-
derse entonces en su sentido positivo y en su sentido negativo.

Autonomia sindical, que se manifiesta en:

a. Libertad estatutaria: entendida como la facultad que tienen los sin-
dicatos, federaciones y confederaciones para autorregularse.

b. Personeria juridica automatica: dado que ni el Estado ni los em-
pleadores ni los trabajadores pueden afectar el derecho a obtener
la personeria juridica de un sindicato. Esto, considerado con im-
pacto exponencial puesto que el Ministerio del Trabajo, que cumple
funcidn de depdsito, no puede pronunciarse sobre la legalidad de
la conformacion, sino que es el empleador quien debe acudir a la
justicia laboral ordinaria si considera que existe algun vicio.

Fuero sindical: proteccién a los fundadores, a quienes se afilien antes del
registro sindical, a los miembros de las juntas directiva y subdirectiva, y a
los miembros de la comision estatutaria de reclamos. Proteccidén que se
perfecciona al pretender evitar la desmejora de las condiciones laborales,
el traslado o el despido de trabajadores subordinados. A manera de ano-
tacion frente al desarrollo practico de esta garantia, es importante tener
en cuenta que, de acuerdo con el autor de esta teoria, el hecho de que
desde que existe la personeria juridica automatica de los sindicatos im-
plica la pérdida inherente de la importancia de la proteccion foral de los
fundadores de un sindicato. Esto, por cuanto que esta proteccién era re-
levante cuando se tenia que esperar a que el Ministerio del Trabajo reco-
nociese la personeria, y durante este periodo en que no habia sindicato,
podian ser los trabajadores despedidos de forma discriminatoria. Existe
la proteccion y debe respetarsela, pero desde el punto de vista teleolo-
gico, no hay razones reales para su existencia.

31 VILLA RESTREPO, Santiago. “El derecho de Asociacién Sindical solo lo pueden ejercer los trabajadores con
contrato de trabajo salvo para celebrar un contrato sindical”. Publicado en “Derecho Laboral, Seguridad Social
y la Empresa”. DIKE Biblioteca Juridica. (2017): 129-169.
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4. Permisos sindicales: son concesiones al sindicato para llevar a cabo fun-
ciones desarrolladas con su objeto social. Siempre deben estar sujetas a
criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad.

5. Huelga: es un mecanismo de presion de los trabajadores hacia el emplea-
dor, con el fin de intentar alcanzar los beneficios solicitados y que fueron
imposibles de obtener por medio de la negociacion.

6. Negociacidn colectiva: mecanismo de concertacion de derechos colecti-
VOS.

7. Derecho de reunién: posibilidad que tienen los trabajadores de reunirse
en asambleas, comités o congresos.

8. Cuotas sindicales: el empleador tiene la obligacién de efectuar la deduc-
cion sobre los salarios, de la o las cuotas sindicales respectivas.

9. Representacion sindical: las organizaciones sindicales son la persona ju-
ridica legitimada para solicitar la proteccion de los derechos sindicales de
sus miembros. Asi mismo, son estas organizaciones las que cuentan con
autonomia absoluta para la negociacion de los pliegos de peticiones.

10. Democracia participativa: los trabajadores sindicalizados y no sindicaliza-
dos tienen derecho a que los sindicatos deban regirse por los principios
de la democracia participativa (en realidad, tanto el empresario como
cualquier tercero de buena fe tiene derecho a que esto funcione de esta
manera).

No es gratuita la decision de incluir estos postulados en nuestro estudio, puesto que
permite acotar que todos estos beneficios 0 garantias son en ocasiones desoidos
por parte de las organizaciones sindicales en cuanto a que no se tienen en cuenta
en las negociaciones colectivas, o se aplican de forma tal que se torna excesiva-
mente oneroso para las empresas y para el gobierno el desarrollo del sindicalismo,
sin que ello reporte la efectiva garantia del ejercicio sindical libre. Y esto se relaciona
de forma directa con la Teoria de la Agencia, que aunque sera desglosada con de-
tenimiento en el capitulo subsiguiente, es dable adelantar que los representantes
sindicales son los encargados de dirigir el actuar de su organizacion (sin importar el
orden de que se trate) de tal forma que las acciones que se deriven del ejercicio
particular del sindicalismo tengan como objetivo la garantia de los derechos e in-
tereses de los trabajadores entendidos de forma general, y no los caprichos indivi-
dualizados e injustificados de algunos de ellos (sean o0 no sean representantes).
Esto comporta, como se vera a continuacion, el desarrollo de los fendmenos de la
seleccion adversa o del riesgo moral.
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, 'CAPITULO CUARTO: ,
DEFINICION DE LA TEORIA DE LA AGENCIA Y EXPLICACION SOBRE SU
PERTINENCIA

El analisis que se realizara a continuaciéon no es uno que se encuentre con facilidad
en las bibliotecas juridicas, debido a que el punto de vista que permite adoptar la
Teoria de la Agencia no es uno propiamente de derecho, sino que tiene su origen
en el analisis del comportamiento y de los costos propios de las ciencias sicolégicas
y econdmicas. Esto no lo hace menos pertinente, sino que por el contrario permite
aterrizar un conjunto normativo, contrastarlo con la realidad y verificar como es que
los individuos se comportan respecto a él. El derecho frente a la realidad.

Tras haber esclarecido el anterior preambulo, se realizara un estudio sobre la plau-
sibilidad de la aplicacidon de la Teoria de la Agencia respecto de las organizaciones
sindicales de todos los 6rdenes, que permitira comprobar la forma en la que estas
se desenvuelven teniendo como trasfondo las normas juridicas colombianas (espe-
cialmente respecto de las normas de derecho laboral colectivo) y el contexto socio-
economico que se ha elucidado hasta ahora.

La mejor forma de definir lo que es la Teoria de la Agencia, es mediante el analisis
de ejemplos reales del dia a dia, porque lo cierto es que su verificacién es transver-
sal a todos los ambitos de la interaccion social. A continuacion se contemplan tres
ejemplos:

1. El representante legal de una sociedad civil o comercial, a quien se le endil-
gan diversos mandatos, se le dispone una senda de actuacion, y al final se
inclina por encaminar su actuar de forma voluntaria hacia un objetivo o desde
un procedimiento que le es mas propicio a él que a sus mandantes (socios o0
accionistas);

2. El hijo de familia, a quien su padre/madre le encomienda la realizacion de los
deberes escolares, de tal forma que de su cumplimiento depende la posibili-
dad de salir a jugar con sus amigos, y al final este decide hacer trampa y
copiarla, o ejecutarla de forma deficiente, de tal forma que su desempefio
escolar no es el esperado por sus amorosos progenitores pero puede salir a
jugar por mas tiempo;

3. El presidente de un pais democratico, que es elegido en vista de sus buenas
propuestas, llega al poder y decide inclinarse por el olvido completo o parcial
del plan de gobierno prometido para poder realizar planes en beneficio de su
persona o de sus amigos.

De lo anterior queda claro cuando se perfecciona lo que desde la academia se es-
tudia bajo el nombre de “Teoria de la Agencia”, pero lo cierto es que en la medida
en que este es un trabajo académico, no es dable omitir la remision a definiciones
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doctrinales®?, entonces obsérvese a Gorbaneff, quien afirma que lo primero que
debe hacerse al estudiar una relacion social desde el punto de vista propuesto por
la Teoria de la Agencia, es identificar las dos partes, el Principal y el Agente, de tal
forma que “[...] El principal contrata al agente para realizar un trabajo por cuenta del
principal. Para facilitar la tarea, el principal le delega una parte de su autoridad de
decision al agente. Y aqui empiezan las dificultades (el problema de agencia).
[...]*®". Esta misma perspectiva es adoptada por Castaiio Duque, quien lo contempla
desde un punto de vista un poco mas tosco (por su perspectiva racional de doctrina
economica), al determinar que: “[...] La relacién de agencia se establece cuando un
principal delega ciertos derechos, en un agente que esta obligado mediante contrato
(el cual puede ser formal o informal) a defender los intereses del principal y como
contrapartida cobra una remuneracion bajo la forma que sea. [...]3*". Para concluir
el esbozo general, se tiene la remisién a Robert C. Clark®S, quien afirma que en la
relacion de agencia el principal tendria el poder de “controlar” y “dirigir” la actividad
del agente, de establecer las metas, los procedimientos y las estrategias que debe
seguir el agente, cuyo fin es seguir los lineamientos establecidos bajo contrato y
cobrar su remuneracion por ello.

Al igual que cualquier relacion social, la que se desarrolla en virtud de una agencia
se encuentra sometida a las vicisitudes futuras del azaroso devenir. Tal y como lo
contempla Casanova®®, para que esta relacion se desarrolle en forma perfecta, es
necesario poder prever todas las posibles contingencias a las que se vera sometido
el “contrato”; pero bien es cierta la acepcion de Meng y Juurikkala®’, quienes defien-
den que conocer todas las variables que pueden afectar esta relacion es imposible,
dada la incapacidad para definir el futuro con certeza. Es preciso tener muy presente
esta perspectiva, para comprender la incertidumbre a la que se ve sometido el ejer-
cicio del sindicalismo en el momento en que los trabajadores sindicalizados (quiza
sin dimensionarlo) le otorgan a un representante sindical el mandato y la facultad
de abogar por sus derechos, especialmente en tiempos de negociacion colectiva.

Los profesores Ramirez Gomez y Arango Vasquez permitiran evadir el exceso de
disquisicion respecto del desarrollo doctrinal de la Teoria de la Agencia, puesto que
en su “Aproximaciéon esquematica a la teoria de la agencia” realizan una recopila-
cion de los elementos relevantes que han sido considerados por distintos académi-
cos, y han llegado a la siguiente conclusion: “[...] La distinta informacién que poseen

32 Omitiremos en este trabajo la relacidn histérica de esta teoria, que es bien interesante pero que excede los
limites prudenciales del presente trabajo.

33 GORBANEFF, Yuri. “Teoria del Agente-Principal y el mercadeo”. Revista Universidad EAFIT No. 129. (2003):
76-77.

34 cCASTANO DUQUE, German Alberto. “Teoria de la agencia y sus aplicaciones”. Decisién Administrativa 1
(2015): 7-10.

35 CLARK, Robert C. “Agency Costs versus fiduciary duties”. Division of Research, Harvard Business School.
(1983): 59-62

36 CASANOVA, Miguel. “La nocidn juridica de empresa y su impacto sobre las decisiones empresariales”. Re-
vista de Derecho, vol. 12, # 24. (2013): 89-102.

37 MENG, JUDE Chua Soo & JUURIKKALA, Oskari. “El don personal en las empresas sanas: Racionalidad limi-
tada, valores inconmensurables y agencia econdmica”. Revista Empresa y Humanismo 11.1. (2008): 67-88.
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el principal y el agente genera un escenario de informacién asimétrica, que tiene
como principales implicaciones la seleccion adversa y el riesgo moral. La primera
se presenta ex ante, lo que implica que el principal no tiene la informacion suficiente
para identificar las verdaderas habilidades del agente. El riesgo moral se presenta
ex post y surge cuando el principal no tiene la capacidad de vigilar al agente perma-
nentemente, cuando no puede evaluar sus decisiones o cuando no puede determi-
nar si esta haciendo el mejor esfuerza en la tarea asignada. Ambos problemas pue-
den hacer que el agente adopte una actitud oportunista, donde intentara maximizar
su propio beneficio, dejando en un segundo plano los intereses del principal. [...]"%.

] CAPITULO QUINTO:
INCIDENCIA DE LA TEORIA DE LA AGENCIA EN EL DESARROLLO DEL SIN-
DICALISMO COLOMBIANO.

Al aterrizar un poco esta plurivalente Teoria de la Agencia en el ambito sindical, se
tiene entonces a unos trabajadores que deciden agruparse (sea cual sea el motivo
por el cual lo hacen, que puede ser tan diverso como diversos son los trabajadores)
y al hacerlo les encargan a algunos de sus miembros®® la defensa o administracion
de sus intereses. A partir de este presupuesto se debe, para lograr el enfoque ho-
listico que se pretende, acudir a Maria Mercedes Cuellar*® quien en su libro “Los
sindicatos y la asignacion del ingreso en Colombia, un siglo de historia laboral” es-
clarecié los tres ambitos en los que la defensa de los derechos colectivos debe ser
analizada, a saber:

Anqulo Politico:

“[...] sobre el papel politico que juega la asociacién sindical, las teorias son
diversas. Dentro del marco marxista, la asociacion sindical se orienta contra
la organizacion del Estado capitalista como un instrumento para la transfor-
macion politica del Estado. [...]. Lenin [...] identifica al sindicalismo con las
asociaciones inglesas denominadas “trade unions” que sirven de soporte al
Gobierno y al sistema por su empefno en no constituirse en corrientes politi-
cas beligerantes e independientes de toda organizacién politica, sino mas
bien, en un movimiento con tendencia a incrustarse dentro de la organizacién
existente. [...]. las escuelas liberales intervencionistas, si bien aceptan que el
movimiento sindical es también un movimiento politico de contenido doctri-
nario econdémico reivindicativo, lo conciben como un instrumento de coadyu-
vancia para la intervencion estatal en el logro de una distribucion mas equi-
tativa de la riqueza entre todos los ciudadanos y particularmente entre los

38 RAMIREZ GOMEZ, Mauricio Andrés & ARANGO VASQUEZ, Leonel. “Una aproximacién esquematica a la teo-
ria de la agencia”. Tratado de estudios organizacionales. Volumen 1. Universidad EAFIT (2018): 255-277.

39 La direccidn de un cuerpo sindical la detentan: el Representante Legal, la Junta Directiva (5 principales, 5
suplentes), el Comité Seccional (1 principal, 1 suplente), la Comision Estatutaria de Reclamos (2 miembros), y
el Revisor Fiscal.

40 CUELLAR LOPEZ, Maria Mercedes. “Los sindicatos y la asignacién del ingreso en Colombia, Un siglo de his-
toria laboral”. Ediciones Uniandes. (2009): 27-36.
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trabajadores. [...] la Iglesia Catodlica acepta que el sindicalismo se trata igual-
mente de un mavil politico incorporado a las corrientes modernas de la vida
del Estado, pero le censuran toda actitud revolucionaria y no colaboracio-
nista. [...]

En sintesis, en general, es reconocido que los sindicatos desempefan un
papel politico, asi sobre el fin que cumplan existan diferentes teorias. [...]".

Anqulo Juridico:

La definicidon que desde el punto de vista juridico Klare adopta sobre el sindicalismo,
es la siguiente: “[...] el conjunto de disposiciones legales de toda jerarquia que en
un momento dado y en un pais determinado, regulan la existencia de las asociacio-
nes profesionales de trabajadores, sus finalidades, sus métodos de accion, sus con-
quistas, el alcance de su representacion y los limites de su papel dentro de la es-
tructura general de un Estado. [...]"".

Angulo Econdmico:

Al retomar el libro de la exministra Mercedes Cuellar, es posible observar que define
a los sindicatos desde la perspectiva econémica de la siguiente forma:

“[...] Los argumentos econdmicos a favor del sindicalismo se refieren a que
éste contribuye a inculcar en los obreros la disciplina industrial, cuya ausen-
cia conlleva bajos niveles de productividad al tiempo que logra distribuir el
ingreso, lo cual es deseable desde el punto de vista del desarrollo. No obs-
tante, quienes sostienen que el sindicalismo constituye una barrera para el
desarrollo econémico usan dos argumentos: el primero, que los sindicatos al
tratar de obtener mayores niveles de ingreso para sus miembros dificultan la
generacion de ahorro; el segundo, que los sindicatos hacen peligrar la esta-
bilidad monetaria y en algunos casos causan una espiral inflacionaria a corto
plazo originada por problemas de balanza de pagos, déficit fiscal o crisis de
produccion. [...] En cualquier caso, en los regimenes democraticos la finali-
dad econdmica del sindicato es eliminar la competencia de los desempleados
y lograr salarios mayores al minimo necesario para su subsistencia. Para ello,
el sindicato recurre a varias tacticas: 1. Control de la oferta de trabajo; 2.
Accion politica para limitar la oferta de trabajo; y 3. Huelga.

La huelga tiene dos fines. El primero, limitar la oferta de mano de obra, ame-
nazando al empresario con el paro indefinido de la produccion en el caso de
enganche de personal que no tenga las cualidades requeridas por el sindi-
cato. Si por medio de la huelga el sindicato logra limitar la oferta de mano de
obra en un oficio, automaticamente se incrementa el salario en ese oficio
cuando crece la demanda.

41 KLARE, Karl E. “Critical Theory and Labor Relations Law”. (1982).
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El segundo fin de las huelgas es incrementar el salario directamente. En este
caso se le presenta al empresario la alternativa de incurrir en el costo de
romper una huelga o incurrir en el costo de pagar salarios mas altos. La
huelga es mas efectiva entre mas alto sea el costo para el empresario. Esta
sera mas costosa entre mas alta sea la tasa de interés, mas calificada la
mano de obra y mas capital por trabajador exista en la empresa. [...]".

Al poner como presupuesto estas consideraciones, se logra comprender de forma
diafana el entorno a partir del cual los sindicatos toman sus decisiones y algunos de
los fundamentos que las originan, pero aun falta aclarar cual es el riesgo real al que
estas se ven inmersas respecto de los intereses de los trabajadores sindicalizados.
Para adelantar este propésito es util (por no decir imprescindible) acudir a D. Kah-
nemany a A. Tversky, quienes a finales de los 70’s divulgaron la Teoria de la Pros-
pectiva, que analiza la forma en la que los individuos toman decisiones a raiz de un
analisis de las potenciales pérdidas y ganancias. A continuacion un corto aparte de
“Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk” que es pertinente para el
estudio:

“[...] The theory can also be extended to the typical situation of choice, where
the probabilities of outcomes are not explicitly given. In such situations, deci-
sion weights must be attached to particular events rather than to stated prob-
abilities, but they are expected to exhibit the essential properties that were
ascribed to the weighting function. [...] The decision weight associated with
an event will depend primarily on the perceived likelihood of that event, which
could be subject to major biases. In addition, decision weights may be af-
fected by other considerations, such as ambiguity or vagueness. [...]"*2.

De lo anterior se colige en términos rasos que cuando una persona toma decisiones
en escenarios inciertos o azarosos toma como referente un evento conocido ante-
rior, siempre que la ambigledad o la vaguedad de la situacién no sea tanta que le
impida asociar el evento actual y el pasado. Y entender esto es fundamental, puesto
que los representantes sindicales cuentan con facultades amplias en la definicion
de la negociacion de los intereses de los trabajadores frente a los empresarios y
frente al gobierno. Es en este punto donde se hace fuerte la Teoria de la Agencia y
donde es importante analizar el riesgo conductual de los representante sindicales.
Este riesgo conductual es definido por Blacker & McConell como la posibilidad de
que el agente incurra en actos ilegales o contra ética que violen o vulneren el co-
rrecto ejercicio de su mandato o la confianza de sus representados, o incluso terce-
ros interesados*3.

42 KAHNEMAN, Daniel, and TVERSKY, Amos. “Prospect theory: An analysis of decision under risk”. Economet-
rica Vol. 47, No. 2. (1979): 263-292.

43 BLACKER, Keith, & MACCONELL, Patrick. “People Risk Management: A practical approach to managing the
human factors that could harm your business”. Kogan Page Publishers. (2015)
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El riesgo del que se habla en el parrafo anterior se comprende mejor cuando se
acude a lo que desde la academia se ha denominado el Triangulo de Riesgos, pro-
puesto pristinamente por Donald Cressey en 1973, que es una teoria que profesa
que el riesgo conductual se perfecciona cuando confluyen: i) Motivacion: finalidad
en procura de la cual el individuo toma su decision, entendiendo que se puede ver
influida por incentivos externos e internos; ii) Oportunidad: posibilidad espacio tem-
poral que le permite al individuo tomar la determinacién; iii) Racionalizacion: justifi-
cacion a partir de la cual el individuo vindica su accion. Esta racionalizacion puede
tener origen individual o colectivo.**Este postulado permite comprender entonces
que la actuacién del agente, en cuanto accion que deviene de interaccién y desa-
rrollo social, no es sencilla de comprender, y por ello es que autores como Garcia y
Santa determinan que la “[...] nueva linea de pensamiento econdmico conocida
como neuroeconomia, que permite analizar como las decisiones de los individuos
estan influenciadas por mecanismos de incentivos que, en muchas oportunidades,
hacen que los resultados de dichas decisiones no sean los mas adecuados. Dado
lo anterior, surge la posibilidad de que se materialicen riesgos asociados a las deci-
siones inconvenientes de los individuos, por medio de la ejecucion de conductas y
practicas inadecuadas, que dan paso a lo que hoy en dia se conoce como riesgo
conductual. [...]"5.

Después de haber realizado este abrebocas general a nivel de doctrina comporta-
mental, es indefectible entrar a observar lo que se ha estudiado a este respecto
frente a los sindicatos en Colombia. Jairo Garcia Villegas, quien tras haber dedicado
gran parte de su vida a defender los derechos e intereses obreros de la mano de
los sindicatos, ha decidido que la mejor forma de lograr ese fin es corregir el trun-
cado mecanismo sindical colombiano, ha publicado un libro denominado “Sindicatos
¢ Qué Sucede?"*8, en el que se puede leer la prosa que se transcribe a continuacion:

“[...] La autonomia y libertad sindical no es un derecho individual en beneficio
de los intereses personales de los directivos de las confederaciones o cen-
trales, federaciones o sindicatos, segun sus intereses personales, para volver
trizas las organizaciones sindicales, romperlas en 8.276 pedazos, para repar-
tirlas de a pedacito para cada quien, debilitandolas y postrandolas en la inefi-
cacia de la defensa de los derechos de los trabajadores, aunque personal-
mente utiles para participar en el reparte de:

- Viajes y dineros de cooperacioén internacional,
- De recursos gubernamentales anuales,

44 CRESSEY, Donald R. “Other people’s money: A study in the social psychology of embezzlement (revised
edition). Montclair” (1973).

45 SANTA RAMIREZ, Sandra Lorena & GARCIA RENDON, John Jairo. “Riesgo conductual en el mercado de va-
lores en Colombia entre 2010 y 2015”. MS tesis. Universidad EAFIT. (2016)

46 VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. “Sindicatos. ¢ Qué Sucede?: un estado de cosas inconstitucional. Reflexién juri-
dica critica desde la vivencia profesional”. Grupo Editorial Ibafiez. Tercera edicion. (2019)
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- Cupos remunerados en los consejos directivos de las 43 cajas de com-
pensacion familiar y de dineros para eventos y publicidad que otorgan las
cajas,

- Cupos remunerados en las juntas directivas de entidades publicas como
el sena, el fna y el icbf.

Y no es autonomia, depender, del ministro de trabajo para que mediante re-
solucion dirima y reparta lo anteriormente descrito; eso es dependencia, lo
contrario de la autonomia sindical. [...]".

“[...] El programa no es una mera formalidad abstracta; el programa, las ideas
y los planes, constituyen una altisima y esencial expresion de la democracia
sindical participativa y pedagdgica como requisito de la autonomia y libertad
sindical.

Y no hay programas, porque el programa expresa el interés general, mientras
que lo prevalente es el interés singular de cada filiacién sindical, de cada
grupo politico, de cada mini lider. [...]".

“[...] Dado el marginamiento o limitacién o carencia de protagonismo de los
afiliados, quienes no participan, por ser excluidos, se ha causado un corto
circuito, una fractura o divorcio o no sintonia o abismo, entre los ejecutivos
de las confederaciones o centrales y los afiliados sindicales y trabajadores;

L.].

“[...] Dado el modelo de estatutos y la costumbre sindical, ocurre que en una
misma autoridad sindical, en los comités ejecutivos de las confederaciones o
centrales, se acumula el poder de decidir, ejecutar y controlar. [...]"#’

“[...] sindicalmente no existen mecanismos de control, de autocontrol o de
auto gobierno por auto regulacion en razon de la autonomia sindicall...]".

“[...] la organizaciones sindical de los trabajadores, integrada por trabajado-
res, para la defensa de los derechos de los trabajadores, cuya razon de ser
son los trabajadores y en la que sus directivos deben ser trabajadores; por el
contrario, los directivos en los comités ejecutivos de las confederaciones o
centrales, no son trabajadores [...]".

Humberto Jaramillo, otro reconocido laboralista colombiano, igualmente considera

47 para comprender el origen de esta concentracion del poder, no tenemos solo el historial practico de los
sindicatos, sino que incluso podemos acudir a una causa normativa. Esto es, la Resolucién #496 de 1946 “So-
bre modelo de estatutos para sindicatos” y la Resolucion #121 de 1947 “sobre modelo de estatutos para fe-
deraciones sindicales”, ambas expedidas por la cartera del trabajo.
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“[...] No se conoce una organizacion sindical representativa, que se compro-
meta, y esto se observa que para asistir a la conferencia de la OIT, cada ano
negocian quien actua como representante, esto antes de dejarse contar.

Es total la incertidumbre legislativa e inestabilidad juridica desde el juez de
tutela y los decretos que expide el ejecutivo nacional haciendo uso excesivo
del poder reglamentario.

Todo esto aleja inversion para crear empleo formal y crece la informalidad.

Se legisla mediante decretos reglamentarios con fines politicos y presién de
grupos, donde el hecho es superior al derecho como mandato general y abs-
tracto desde la I6gica para obtener el bien comun y la paz con justicia social,
desde el derecho del trabajo. [...]"48.

Para una aplicacion de la Teoria de la Agencia en el ambito politico, es conducente
estudiar el postulado de Sanchez de Dios, quien al enfatizar en el espectro de la
responsabilidad politica afirma que: “[...] esta teoria (la Teoria de la Agencia) tiende
a restringir la responsabilidad politica a la existencia de una relacién directa princi-
pal-agente y, por ello, puede dejar fuera del analisis de la responsabilidad politica
ciertos casos en que, exista o no dicha relacion, el agente publico tiene que respon-
der por sus acciones ante algun actor y, en caso de comportamiento incorrecto,
pueda ser sancionado. [...]"*°.

Alvarez, Arbesu y Fé, realizaron en el contexto espafiol un analisis que quiza no sea
paralelo al que se implementa en el presente escrito, pero si tiene multiples e inne-
gables similes que pueden servir al desarrollo del presente estudio. Su investigacion
se titula “Las cooperativas en el marco de la teoria de la agencia”, y concluye de
forma tajante que los problemas en el marco general de Agencia de las CTA, se
derivan de:

1) Dificultades para financiarse;

2) Escasa motivacion a realizar nuevas inversiones/aportaciones, causada
por:

a. No enajenabilidad de las participaciones.
b. Principio de puertas abiertas.

Estos autores contemplan que las CTA se pueden estructuran contractualmente de
forma tal que se salven estos obstaculos, a partir de mecanismos internos (fragiles,

48 JARAMILLO VALLEJO, Humberto Jairo. “La deconstruccién del derecho sindical en Colombia”. Publicado en
“Derecho Laboral, Seguridad Social y la Empresa”. DIKE Biblioteca Juridica. (2017): 169-186.

4% SANCHEZ DE DIOS, Manuel. “Nueva perspectiva de la responsabilidad politica: la teoria de la agencia”. Re-
vista de las Cortes Generales 67. (2006): 139-142.
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puesto que dependen de los lazos existentes entre los asociados); mecanismos re-
gulatorios (que surgen de disposiciones normativas que atenuan las tensiones sur-
gidas en la relacion de agencia); y, mecanismos de mercado (que, ante los ojos de
los autores en cita, no son tan aplicables a las CTA por cuanto estas se encuentran
un poco exentas de la presion de la competencia).

Al finalizar su estudio, realizan diversas propuestas de mejora, de entre las que se
destaca la siguiente: “[...] Seria también interesante tomar medidas tendentes a fa-
vorecer una gestiéon mas profesionalizada de las Cooperativas, orientada a la mo-
dernizacion y adecuacion a la realidad economica. A tal efecto podrian incluirse
consejeros no socios en el Consejo Rector, profesionalizando asi este 6rgano de
direccion [...]"°.

Finalmente, el ya citado autor Villegas Arbelaez, en colaboracién con Pierre-Henri
Cialti, estudia “La representatividad sindical como herramienta de promocion sindi-
cal en Colombia”, y concluye que: “[...] En efecto, aparece una antinomia, una falta
de coherencia entre el marco constitucional que promueve la accion sindical en un
Estado Social de Derecho y su concrecion legal que no establece ningun meca-
nismo garantizador de esta accion. Al contrario, conduce a entorpecerla y obstacu-
lizarla. [...] En este sentido, recurrir a la nocion de representatividad podria ser un
primer paso para fortalecer el papel de los sindicatos, actores ineludibles de la de-
mocracia en el ambito de las relaciones laborales. [...]"%".

La Escuela Nacional Sindical como referente informatico para el sector obrero

La Escuela Nacional Sindical (ENS) es uno de los organismos sindicales mas im-
portantes del pais en materia de analisis de la realidad sindical colombiana. Fue
fundada en 1982 para la defensa de las causas sociales a través del sindicalismo.
Si bien en un comienzo se preocupacion fue la educacion de los sindicatos de An-
tioquia, ha ampliado su campo de accién y ahora realiza actividades de investiga-
cion, comunicacion publica, educacion y asesoria, a nivel nacional e internacional.
No sobra decir que esta no es una institucion propiamente del orden sindical, pero
no es dable la omisidén de su estudio porque quiza sea una de las organizaciones
del pais que mas influencia tenga en el desarrollo del sindicalismo, no solo por las
labores que se acaban de elucidar sino también porque los sindicatos de todos los
ordenes recurren a ella al momento de tomar decisiones organizacionales, lo que la
convierte en una especie de lider externo que debe de tenerse en cuenta (no para
endilgarle rol de agente o principal, sino para comprender el fundamento técnico de
las decisiones y posiciones de los sindicatos.

50 ALVAREZ PEREZ, Maria Belén, ARBESU LOPEZ, Pilar, FE CANTO, Cecilia. “Las cooperativas en el marco de la
teoria de la agencia”. CIRIEC-ESPANA, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, nim. 34. (2000):
169-188.

51 CIALTI, Pierre-Henri, VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. “La representatividad sindical como herramienta de pro-
mocidn sindical en Colombia.” Vniversitas 135 (2017): 53-97.
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Uno de los actuares mas importantes de la ENS es la recopilaciéon de informacion
que realiza a través del SISLAB (Sistema de Informacién Laboral y Sindical), y que
publica de forma bianual con datos respecto de las siguientes categorias: Censo
sindical, Dinamica de la contratacion colectiva, Dinamica sindical, Violacién de de-
rechos humanos relacionados al sindicalismo, y datos macroecondémicos con in-
fluencia en el mercado laboral. Esta informacion es de caracter fundamental, puesto
que todas las partes de una negociacién deben contar con fuentes de informacién
en las que puedan confiar (el gobierno cuenta con el DANE vy el sector empresarial
con el CESLA de la ANDI)%2. Todo lo anterior, a pesar de que la fuente a la que mas
acuden las partes en una negociacion es la que presenta el gobierno a través del
DANE.

Entonces, para cerrar este capitulo es importante apreciar que la ENS no solo per-
mite que los agentes que representan a sindicatos de todos los 6rdenes desarrollen
su funcién de una mejor forma, sino que también acorta un poco la brecha informa-
tica existente entre los principales y los agentes. De esta forma tenemos que, al
menos tedricamente y a pesar de las dificultades contextuales que se han esclare-
cido anteriormente, el riesgo de seleccion adversa que se produce ex ante en las
relaciones de agencia se ve disminuido por cuanto que todos los trabajadores sin-
dicalizados tienen informacion que les permite, al menos sobre el papel, ordenarles
a los agentes conductas posibles para la satisfaccion de sus intereses. Esto, no
obstante, entra en conflicto con el riesgo moral antes estudiado, porque lo cierto es
que no existen mecanismos claros que les permitan a los trabajadores sindicaliza-
dos comprobar con claridad la forma en la que sus agentes se desempefian en
ejercicio del mandato, asi como que existen multiples circunstancias politicas dentro
de los sindicatos que impiden que los agentes sean sancionados por el incumpli-
miento de su deber. El riesgo de que los representantes sindicales actuen en contra
de su mandato, en contra de la ley o en contra de la moral (riesgo moral) no cuenta
con atenuantes visibles o tangibles en el ambito sindical colombiano.

, CAPITULO SEXTO: ,
ANALISIS DE LAS ACTAS PROFERIDAS POR LA COMISION PERMANENTE
DE CONCERTACION DE POLITICAS SALARIALES Y LABORALES (CPCPSL)

Como se ha visto hasta ahora, el sindicalismo colombiano ha sido objeto de multi-
ples trastornos, vicisitudes convulsas e imprevistas que en ocasiones han permitido
la proteccion de los derechos de los trabajadores y en ocasiones han dificultado la
realizacion y ampliacion de oferta de trabajo de calidad. En general, ha de decirse
que las condiciones de trabajo para el trabajador medio son mucho mejor de lo que
eran en Colombia a comienzos del siglo XX, pero siempre ha de tenerse en cuenta
el planteamiento de autores como Acevedo, que afirma que: “[...] La nacién debe
velar por la libre asociacion sindical y el ejercicio responsable de la misma, recibir

52 No se hara referencia a la informacién que frente a las organizaciones sindicales presenta el DANE, ni a la
que poseen los empleadores tras la pesquisa de sus propios grupos de investigacién (v.gr. el CESLA). Esto, no
con el objetivo de presentar un informe sesgado sino con miras a centrar el andlisis en el entorno propiamente
sindical.
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las denuncias de explotacion y sancionar a las empresas abusivas, pero con la
misma contundencia ha de castigar los desmanes y sus de métodos de presion
indebida contra empleadores. [...]"%3. Nétense los términos imperecederos del deber
al que alude el autor en cita.

Lo cierto es que uno de los ambitos donde el sindicalismo en el pais ha tenido y
tiene connotaciones verdaderamente impactantes es en la concertacion del salario
minimo. Es este campo uno en el que los agentes o representantes de los trabaja-
dores sindicalizados (y no sindicalizados, puesto que es evidente que la concerta-
cion del salario minimo tiene un impacto global sobre el mercado de trabajo) deben
de actuar con mayor responsabilidad y en la mayor atencion de los derechos e in-
tereses de los trabajadores. Veamos entonces cual es la realidad del sindicalismo
colombiano en las altas esferas del pais, que se desarrolla desde la Comisién Per-
manente de Concertacion de Politicas Salariales y Laborales.

La antedicha comision fue contemplada pristinamente en el articulo 56 de la Cons-
titucion Politica, en el que se establecié que: “[...] Una comision permanente inte-
grada por el Gobierno, por representantes de los empleadores y de los trabajadores,
fomentara las buenas relaciones laborales, contribuira a la solucion de los conflictos
colectivos de trabajo y concertara las politicas salariales y laborales. [...]"%*. Y efec-
tivamente la Ley 278 de 1996 creo esta comision, la dotd de funciones especificas
y determind su conformacion®®; ademas, establecié subcomisiones departamenta-
les y comisiones sectoriales. Finalmente, a partir del Decreto 427 de 2008 se esta-
blecié que a las reuniones de las comisiones podian invitarse diferentes personali-
dades referentes en el medio.

Para entender el funcionamiento real de esta comision y la forma en la que las or-
ganizaciones federadas o centrales obreras se han pronunciado en defensa de sus
representados en este organismo consultivo, es entonces conducente acudir a los
boletines, a las actas y a los analisis coyunturales que la Comision Permanente de
Concertacion de Politicas Salariales y Laborales publica en su pagina web (son los
unicos documentos oficiales disponibles a este respecto).

>3 ACEVEDO M., José Manuel. “Hacia un sindicalismo responsable”. Portafolio. (2011).

54 Articulo 56 de la Constitucién Politica de Colombia.

55 Esta conformacidn varid a raiz de la Ley 990 de 2005, en la que se dispuso que harian parte de la comisién:
En representacion del Gobierno: i) El Ministerio del Trabajo; ii) El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; iii)
El Ministerio de Desarrollo Econémico (Hoy Ministerio de Comercio, Industria y Turismo); iv) El Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural; y, v) El Departamento Nacional de Planeacion. En representacion de los em-
pleadores: cinco representantes designados por las asociaciones nacionales gremiales mas representativas de
empleadores de los distintos sectores econdmicos, de conformidad con la participacion de cada sector en el
PIBy en el empleo, que son: i) ANDI; ii) ASOBANCAR; iii) FENALCO; iv) SAC; y, v) ACOPI. En representacién de
los trabajadores: i) Tres representantes de las Confederaciones Sindicales mas representativas del pais (CGT,
CUTy CTC); ii) Un representante de los pensionados (CDP); y, iii) Un representante de los desempleados (con-
templado en la norma, pero ausente en la realidad).
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Boletines:

El primer Boletin expedido por la Secretaria Técnica Nacional de la comisién en
cuestién salio a la luz en enero de 2013. En él se habld sobre la evolucion de diver-
sos indicadores laborales, puesto que su objetivo fue la difusion de los temas que
estudia la comision en relacion con las politicas laborales del pais. También se ex-
pusieron los mecanismos de fijacion del salario minimo en algunos paises (Brasil,
México, Hong Kong, Turquia y Sudafrica), con énfasis en la influencia del sindica-
lismo en ello. El segundo Boletin de este organismo se publicé dos meses después,
en marzo de 2013, y en su contenido, ademas de ilustraciones de los indicadores
laborales mas relevantes, es posible observar un estudio sobre cuatro documentos
CONPES con probadas implicaciones a nivel de mercado laboral.

El tercer Boletin publicado por la comision de que tratamos fue publicado en abril
de 2013, y en él se continu6 con el respectivo estudio de los indicadores laborales
y con el estudio de los cuatro documentos CONPES desglosados en el informe pre-
cedente, asi como con el estudio de los avances logrados a partir de su implemen-
tacion. El siguiente Boletin se espacié con un lapso un poco mayor a lo acostum-
brado, y se hizo publico en agosto de 2013; en este, la Secretaria Técnica analizo
indicadores laborales actualizados, y expuso los objetivos y los resultados de las
politicas de formalizacion laboral. Y el quinto Boletin, que es el ultimo disponible,
fue publicado en febrero de 2014 con un andlisis de los indicadores econémicos de
relevancia indefectible para el mercado laboral, y con un estudio sobre los mecanis-
mos de fijacion del salario minimo en algunos paises de Europa (Espafia, Alemania,
Francia, Inglaterra y Bélgica).

Este boletin es el ultimo que se encuentra disponible, llegando esta loable e impor-
tante labor de la comision a un efimero fin tras poco mas de un afio de vigencia. De
esta manera, tenemos que una importante fuente de informacién que podia ser
usada por las partes en la negociaciéon colectiva, y cuya recopilacion implicaba la
participacion de todos los interesados, dejo de existir. La importancia de este perni-
cioso hito puede comprenderse mejor desde el punto de vista comportamental adop-
tado por Sunstein y Thaler, quienes, al hablar sobre el heuristico de la Disponibili-
dad, dicen que:

“[...] (las personas) evaluan la probabilidad del riesgo preguntando con qué
facilidad vienen a la mente ejemplos similares. Si recuerda enseguida ejem-
plos que vienen al caso, es mas probable que les preocupen que si no los
recuerdan. [...] La accesibilidad y la visibilidad estan muy relacionadas con la
disponibilidad y también son importantes. [...]"S.

El riesgo de seleccion adversa al que se ven sometidos los trabajadores sindicali-
zados al establecer el mandato de su agente ciertamente se vio disminuido con este

56 SUNSTEIN, Cass R., & THALER, Richard H., “Un pequefio empujén. El impulso que necesitas para tomar
mejores decisiones sobre salud, dinero y felicidad.”. Penguin Random House Grupo Editorial. (2017).
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mecanismo informativo. Es por ello lamentable que haya cesado su existencia, so-
bre todo al resaltar que la informacion que se publicaba por este medio contaba con
la participacion de las confederaciones sindicales, pero también con la anuencia del
gobierno y del sector empresarial. De esta forma, se denota que era un medio de
caracter imparcial, que podia ser utilizado por parte de los trabajadores para elabo-
rar mandatos acordes a necesidades reales e intereses plausibles de satisfacer, y
por parte de los agentes para elaborar promesas factibles.

Actas:

El estudio de las Actas expedidas por la Secretaria Técnica del Comité Permanente
de Concertacidon de Politicas Salariales y Laborales, que son mucho mas numero-
sas que los boletines antes estudiados permite colegir a pesar de las falencias téc-
nicas de nomenclatura y de la ausencia de publicacion de la totalidad de los conte-
nidos, que en primer lugar, este 6érgano consultivo no solo se reune con el objetivo
de concertar el salario sino que eventual y periédicamente establece reuniones para
tratar temas de interés para los sectores, de forma tal que se pueda aligerar la co-
municacioén entre sectores historicamente conflictivos de tal forma que al momento
de tener que acordar, se facilite la negociacion.

Ademas denotan importancia estas actas en atencion a la Teoria de la Agencia, por
cuanto que permiten colegir que las confederaciones sindicales realizan un uso de
su atribucién de independencia de forma desmedida. No se observa unanimidad en
el sector trabajador para casi ninguno de los temas y de las propuestas, puesto que
aparentemente cada confederacion cuenta con su propia agenda. Esto en teoria no
puede interpretarse como la incursién en un riesgo moral, 0 como un acto reprocha-
ble a los representantes sindicales, puesto que obran posiblemente en atencion a
un mandato especifico de sus principales; empero, si que puede afirmarse que este
modus operandi es ineficaz para la realizacidn de los intereses obreros, y tal vez se
derive de la seleccidén adversa que se origina en la desinformacién de los trabaja-
dores, o incluso de sus representantes.

Actas de las negociaciones del salario minimo:

El analisis de los boletines y de las actas hasta ahora realizado es un perfecto abre-
bocas para el estudio que se realiza en el presente acapite, esto es: la intervencion,
participacion y efecto de las organizaciones sindicales respecto de la concertacion
del salario minimo. El consultor del BID, Andrew J. Samet, realizé un reporte para
el gobierno colombiano en el que se plasmo el acuerdo tripartito celebrado el 01 de
junio de 2006 en Ginebra, Suiza, y en este escrito se puede evidenciar que:

“[...] El gobierno colombiano, los empleadores y los trabajadores deben ge-
nerar un nuevo impulso a los principios de la OIT con el propdsito de hacer
efectivos los derechos fundamentales del trabajo. Bajo esta perspectiva, la
Comision de Salario Minimo sera convocada con una agenda permanente, y
se le solicitara a la OIT que el brinde la asistencia apropiada para la labor.
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Los compromisos realizados por medio del presente acuerdo intentan apro-
vechar la oportunidad ofrecida por el Comité de Aplicacién de Estandares
para promover el acuerdo y reafirmar las politicas de la OIT relacionadas con
la cooperacion, el didlogo social, la negociacién colectiva, las libertades sin-
dicales, la defensa de los derechos de los trabajadores y la libertad de aso-
ciacion y de libre empresa. [...]"".

Aunado a lo anterior, la Sentencia C-815 de 1999 consagré que la Comision Per-
manente de Concertacion de Politicas Salariales y Laborales es el lugar en el que
“[...] deberia resolverse por consenso (el salario minimo), es decir, en virtud del
dialogo y el acuerdo entre los sectores participantes. Como puede verse, a través
de este instrumento se cumplen compromisos internacionales contraidos por Co-
lombia, como el Convenio 144 de la OIT, y se desarrollan postulados constituciona-
les como el de la participacion de todos en la adopcion de las decisiones que los
afectan (Preambulo y articulo 1y 2 C.P.). Al estipular que las partes tienen un plazo
maximo para pronunciarse por consenso y al ordenar que plasmen por escrito los
motivos de su eventual desacuerdo y que todas estudien y consideren los argumen-
tos de las demas, busca la norma hacer propicio un tramite raciona y equilibrado de
las distintas propuestas, de sus bondades o inconvenientes y de las férmulas que
permitan, en un clima de diadlogo y buenas relaciones laborales (art. 56 C.P.). arribar
a una definicién equilibrada sobre el aumento salarial correspondiente. [...]"%.

Tras sentar la base de este acuerdo, es viable traer a colacion la Ley 278 de 1996,
que sirve para entender el mecanismo real de concertacion del salario en Colombia.
El articulo 8 de esta ley establece que las decisiones de la comisidn seran adopta-
das por consenso y que el voto de cada uno de los tres sectores sera obtenido a
partir de la mayoria de sus miembros. En el paragrafo subyacente, se afirma que la
comision debera establecer o fijar el salario minimo hasta el 15 de diciembre de
cada afio, y si no es posible, rebuscar entre las razones y buscar un acuerdo pos-
trero hasta el 30 de diciembre, fecha en la cual, de no haber acuerdo, el gobierno lo
determinara de forma unilateral con base en criterios técnicos proferidos por el
Banco de la Republica y el Ministerio del Trabajo. Para empezar, a modo de vermu,
anotemos que desde que se hace uso de este mecanismo de concertacion®®, se ha
concertado el salario minimo en siete ocasiones, a saber: 2000, 2002, 2003, 2005,
2013, 2017 y 2018.

57 SAMET, Andrew J. “Colombia Dimensién laboral y el desafio del conflicto civil: Restaurando la confianza y
protegiendo los derechos de los trabajadores”. Imprenta Nacional de Colombia. Bogota. (2007).

%8 Sentencia C-815 de 1999. Corte Constitucional. 1999.

5 El salario minimo en Colombia se instituyé por medio de la Ley 6 de 1945, afio a partir del cual el gobierno
comenzo a “[...] sefialar, por medio de decretos que regiran por el término que en ellos se indique, los salarios
minimos para cualquier regiéon econémica o cualquier actividad profesional, industrial, comercial, ganadera o
agricola de una regién determinada, de conformidad con el costo de vida, las modalidades del trabajo, los
sistemas de remuneracion o la capacidad econdmica de las empresas, previo concepto de comisiones parita-
rias de patronos y trabajadores.” (Articulo 4°, Ley 6 de 1945). Ndtese que desde el origen del salario minimo,
este se concertaba tras recibir la opinion de trabajadores y de patronos, que es, con algunas arandelas, lo que
sucede tras el mandato del articulo 56 C.P. regulado por la Ley 278 de 1996.
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De forma desafortunada para los objetivos del presente estudio (y para el entorno
laboral considerado de forma abstracta), existen solo dos historiales en actas sobre
las reuniones de concertacion salarial del CPCPSL en la pagina web del Ministerio
de Trabajo, pero a pesar de ser pocas es posible construir a partir de ellas una idea
de lo que las organizaciones sindicales proponen en estas concertaciones, y la
forma en la que lo hacen®°,

Entonces, es posible abstraer las siguientes anotaciones a partir de las antedichas
actas del CPCPSL:

- Las centrales obreras efectivamente procuran concertar sobre elementos
que son importantes para el trabajador medio.

- Las centrales obreras realizan estudios estadisticos y macroeconémicos
que les permiten moverse en la concertacién con conocimiento de causa,
pero estos estudios no siempre estan a la altura de los objetivos que pro-
curan alcanzar (justificacion de los pedimentos frente al nivel deseado del
salario minimo para la vigencia siguiente) y por ello tienen que acudir a la
informacion presentada por el sector gubernamental, o incluso por el sec-
tor empresarial.

- Las centrales obreras procuran fines comunes pero, en la concertacion,
se mueven de forma independiente y desordenada. Existe un evidente
cisma entre el mecanismo de negociacion por el que optan la CTC y la
CGT, frente al predilecto por la CUT, siendo este ultimo mas radical y
conflictivo.

- Los representantes de las centrales obreras se enfrascan en enfrenta-
mientos personales con los representantes del gobierno, con sorpren-
dente facilidad.

A partir de estas aseveraciones es posible afirmar que frente a la concertacién del
salario minimo ocurre un fendbmeno muy similar respecto de las reuniones corrientes
del CPCPSL, debido a que se perfecciona en multiples ambitos el riesgo de selec-
cion adversa. Sin embargo, y en parte gracias al aumento de la tension que provoca
el tema del salario minimo en las centrales obreras, se observan visos de riesgo
moral reflejados en las participaciones de los sindicatos, especialmente de la CUT.
Esto, por cuanto que en ocasiones se desliga de su mandato y en sus participacio-
nes deja de procurar la defensa de los intereses de sus representados trayendo a
colacion tematicas de su preferencia, y en vez de ello se enzarza en discusiones
personales sin implicaciones trascendentes, que tienen como consecuencia el en-
torpecimiento de la concertacion salarial. Grosso modo, se verifica en cierto grado

80 Nétese que se han excluido, de forma voluntaria, las apreciaciones de la CPC. Esto, con base en que a pesar
de que hacen parte del mismo sector que los sindicatos, lo cierto es que no representan a los trabajadores y
por lo tanto su analisis es inocuo frente a nuestras pretensiones. Y con esto no se pretende deslegitimar la
presencia de la CPC en la CPCPSL, sino meramente centrar el analisis en el ambito verdaderamente sindical.
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el riesgo de agencia defectuosa por cuanto que los representantes sindicales de los
sindicatos de tercer grado mas importantes del pais se desentienden de su mandato
(que presumiblemente es el establecimiento de un salario minimo alto que permita
el mejoramiento de las condiciones de los trabajadores del pais) por diferentes mo-
tivos o alicientes, unos que podrian identificarse de forma anticipada con la ausencia
de preparacion para la negociacién, con la falta de actitud negocial, o con la exis-
tencia de factores externos que resulta imposible abstraer de la lectura de las actas
del CPCPSL.

Decretos de fijacion del salario minimo en Colombia desde el 2010

A manera de complemento, con miras a lograr un mayor conglomerado probatorio
para poder aducir conclusiones medianamente respetuosas de la légica formal, se
analizaran a continuacion las consideraciones de los decretos de fijacion del salario
minimo en Colombia desde el afio 2010.

- Decreto 4965 del 27 de diciembre de 2007: simplemente anuncia que des-
pués de cinco sesiones del CPCPSL no se logré llegar a un acuerdo.

- Decreto 4868 del 30 de diciembre de 2008: llanamente considera que tras
cuatro sesiones del CPCPSL no se pudo llegar a un acuerdo.

- Decreto 5053 del 30 de diciembre de 2009: meramente considera que
luego de seis sesiones del CPCPSL, las partes no se avinieron a acuerdo
alguno.

- Decreto 4834 del 30 de diciembre de 2010: anuncia en sus consideracio-
nes que tras seis sesiones no se pudo lograr ningun acuerdo. Ademas,
establece que “[...] los representantes de la Central Unitaria de Trabaja-
dores (CUT) y de la Asociacion de Pensionados de Colombia (CPC) se
retiraron de la mesa de concertacion [...]".

- Decreto 0033 del 11 de enero de 2011: este decreto es producto de la
necesidad a la que se vio avocado el gobierno respecto de elevar el sala-
rio minimo decretado, cuando se dio cuenta que la inflacion era superior
al crecimiento establecido.

- Decreto 4919 del 26 de diciembre de 2011: determina que tras cuatro
reuniones se logra consenso para la fijacion del incremento del salario
minimo.

- Decreto 2738 del 28 de diciembre de 2012: considera, tras enunciar las
cinco ocasiones en las que se reunio la CPCPSL, que no se logro esta-
blecer concertacion alguna.

- Decreto 3068 del 30 de diciembre de 2013: se limita a establecer que el
CPCPSL llegé a un acuerdo concertado.

- Decreto 2731 del 30 de diciembre de 2014: anuncia en sus consideracio-
nes que tras tres sesiones de la CPCPSL no se llegé a acuerdo alguno.
En esta ocasion, se prorrogo el plazo maximo establecido en la ley y se
realizaron consultas interpartes con la mediacion del Ministerio del Tra-
bajo, mas en vano.
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- Decreto 2552 del 30 de diciembre de 2015: afirma que tras cuatro sesio-
nes no comulgaron las partes respecto de concertacion alguna. Nueva-
mente, se prorrogo el plazo legal maximo, pero las diferencias permane-
cieron insolutas.

- Decreto 2209 del 30 de diciembre de 2016: Se prorrogé por fuera del tér-
mino legal ordinario el plazo para lograr una concertacién, pero finalmente
no hubo acuerdo alguno entre las partes involucradas.

- Decreto 2269 del 30 de diciembre de 2017: en sus consideraciones se
puede observar que tras 4 sesiones de la CPCPSL las diferencias perma-
necieron insalvables, razon por la cual no se pudo concertar.

- Decreto 2451 del 27 de diciembre de 2018: en este decreto se puede ob-
servar que, aunque las diferencias entre las propuestas de incremento del
salario minimo eran bien disimiles, las partes lograron llegar a una solu-
cidén concertada tras una prorroga del plazo maximo legal y una mediacion
bienaventurada del Secretario Técnico de la CPCPSL.

Esta informacién permite comprobar lo complejo que ha sido en la historia nacional
reciente la concertacién de un salario minimo que contente a las partes involucradas
en cuestion, de tal forma que en la mayoria de los casos aca ilustrados ha sido
necesario que el gobierno establezca el nivel de salario minimo de forma unilateral
dada la imposibilidad factica de establecer consensos. En términos numeéricos, es
viable establecer que de los 12 intentos de concertacion anunciados, solo en tres
de ellos se logré un acuerdo en el comité tripartito, lo que equivale al 25% de las
oportunidades, y si tenemos en cuenta como referencia el afio de 1996, que fue en
el que se cred la Comision Permanente de Concertacion de Politicas Salariales y
Laborales, de 23 oportunidades se ha logrado concertar en siete, lo que arroja un
30,43% de oportunidades concertadas. Este analisis ha de limitarse a lo ilustrado
hasta ahora, dado que en este caso no es posible afirmar que las razones por las
que en algunos de estos casos no se haya llegado a un acuerdo (o las razones por
las que se logro llegar a un acuerdo) hayan implicado visos de seleccion adversa o
riesgo moral. Para ello, habria que acudir a un estudio pormenorizado de las actas
de las reuniones de concertacion, que no estan disponibles al publico. Mas que
Teoria de la Agencia, este acapite permite evidenciar la dificultad factica que histo-
ricamente ha connotado la concertacion salarial en Colombia.

Aplicacion de los postulados de la Teoria de la Agencia

En la medida en que la denominacién expresa es conducente, es recomendable
establecer nuevamente que en la organizacién sindical el principal es un sujeto com-
puesto por todos los trabajadores sindicalizados que le otorgan un mandato a un
agente, que es el representante sindical en cualquiera de sus manifestaciones. Este
mismo orden se aplica de forma exactamente igual en la conformacion de sindicatos
de segundo y tercer orden.

Para poder aplicar la Teoria de la Agencia al sindicalismo colombiano y a la forma
en la que este participa en la concertacion del salario minimo, se hara una remision
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al Triangulo de Riesgos de Cressey, debido a que este nos permite un analisis ho-
listico y practico acerca de la forma en la que el riesgo de agencia puede perfeccio-
narse dentro de la ejecucion de un esquema sindical. Cada una de las tres aristas,
asi:

¢ Motivacion: los representantes sindicales tienen multiples alicientes que con-
vierten la incursion en problemas de agencia en un evento plausible, tanto
desde la perspectiva de la seleccidn adversa como desde el entendimiento
del riesgo moral. Entonces, algunos elementos que pueden motivar a los re-
presentantes sindicales a desviarse de su mandato, son los siguientes:

o Viajes y dinero de cooperacion internacional,

o Recursos gubernamentales anuales para el ejercicio sindical;

o Cupos remunerados en los consejos directivos de cajas de compen-
sacion familiar;

o Dinero para eventos y publicidad;

o Cupos remunerados en las juntas directivas de entidades publicas
como el SENA, el FNA y el ICBF;

o Auxilio para la negociacion;

o Bonificaciones por negociacion exitosa;

o Lejania del sindicalista con el lider sindical y con sus labores. Informa-
cion asimétrica que genera seleccion adversa (ex ante) y riesgo moral
(ex post);

o Conflictos personales del lider sindical con sectores o personas que
se sientan en la mesa de negociacion;

o Costo de la investigaciéon de las necesidades reales de los trabajado-
res sindicalizados y de mecanismos de resolucion para las mismas;

o Imposibilidad factica de prevenir las contingencias negociales;

o Costo de la educacion en la que tendrian que incurrir los lideres sindi-
cales para la negociacion y la eficiente defensa de los derechos de
obreros;

o Dificultades de financiacion de los sindicatos;

o Falta de concrecién de los mandatos u obligaciones de los lideres sin-
dicales, que tienen ante todo una obligacién de medios y no de resul-
tado frente a sus principales.

o Garantias y prebendas laborales por el desarrollo del sindicalismo (re-
cuérdense las 10 garantias del Dr. Villa Restrepo).

o Ausencia de informacién en el sector obrero, que ocasiona la manu-
factura de mandatos defectuosos.

o Obscuridad de las normas que rigen las relaciones laborales en térmi-
nos individuales o colectivos.

o Contradiccidon de las normas que rigen las relaciones laborales en tér-
minos individuales o colectivos.

Algunos de estos elementos son dadivas del sector empresa o del gobierno
que en si mismas no tienen connotacién negativa, pero que pueden ser reci-
bidas por los lideres sindicales a cambio del desistimiento de la defensa de
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algun interés o derecho primordial para sus representados, y que ademas se
habian encargado de lograr. Otros de los elementos no les son imputables a
los lideres sindicales, pero deben tenerse en cuenta porque sin duda alguna
influencian sus decisiones y su desempefio en la defensa de los mandatos
que les imparten desde el sector obrero. Finalmente, también tenemos que
muchos de estos elementos son producto del manejo que desde la reglamen-
tacion del sindicalismo en Colombia y desde la interpretacion jurisprudencial
que se les ha dado a los derechos de los trabajadores, los faculta e invita a
moverse de determinada forma en el ambito negocial.

e Oportunidad: los sindicatos de todos los 6rdenes poseen poca o nula veedu-
ria sobre sus lideres sindicales y sobre su desempefio en la mesa de nego-
ciacion. Esto, por cuanto que, aunque su estructura sea teéricamente demo-
cratica, los lideres sindicales son sujetos de grandes dotes politicos que se
permiten pintar las derrotas negociales como producto de la falta de actitud
de las contrapartes. Tanto es asi, que puede afirmarse que casi que el unico
mecanismo de informacion dentro de una organizacion sindical es el que dis-
pone la misma organizacion sindical, aunque el sector empleador y en oca-
siones el gobierno traten de nivelar un poco la balanza de la verdad. Ademas,
los trabajadores sindicalizados poco o0 nada saben acerca de las acciones
que realizan los lideres sindicales dentro y fuera de la mesa de negociacion,
por lo que cualquier prebenda logren, por pequefia que sea, causa un gran
impacto dentro de su esquema de satisfaccion de necesidades de origen sin-
dical, y cualquier noticia negativa es facilmente inculpada al sector empresa-
rial o al sector de gobierno.

¢ Racionalizacion: para este punto se precisan de analisis sicolégicos que pue-
den ser tan amplios como densos, puesto que razones y justificaciones para
incurrir en actuaciones contrarias al mandato que se le endilga al represen-
tante sindical pueden ser tan variadas como variados son los mismos repre-
sentantes. Por esta razén, nos abstendremos de profundizar en esta direc-
cion.

Nétese que los elementos arriba descritos no se limitan necesariamente al ambito
de la concertacion del salario minimo, porque aunque no se haya realizado un es-
tudio de los elementos concretos que se derivan en una negociacién colectiva ordi-
naria y que pueden reportar riesgo de agencia, es indudable que los descubrimien-
tos serian similares puesto que las implicaciones negociales tendrian un grandes
similes. Empero, no se realizara remision a este respecto en las conclusiones con
el objetivo de guardar conexion légica entre lo prometido, lo trabajado y lo concluido.

CAPITULO SEPTIMO:
CONCLUSIONES

Daniel Kahneman, dispuso en “Pensar rapido, pensar despacio” una premisa espe-
cialmente disefiada para explicar y entender las conclusiones que estamos a punto
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de elucidar, asi: “[...] Una organizacion que trate de mejorar el producto de su deci-
sion debe proponerse rutinariamente llevar a cabo mejoras en la eficiencia y seguir
cada una de estas etapas. El concepto operativo es rutina. El constante control de
calidad es una alternativa a las revisiones generales de procesos que las organiza-
ciones comunmente llevan a cabo después de un desastre. Hay mucho que hacer
en la mejora de la toma de decisiones. Un ejemplo entre muchos otros es la sor-
prendente ausencia de una formacion sistematica en la tarea esencial de organizar
reuniones Utiles. [...]"8".

Se habla de organizaciones sindicales y de la forma en la que estas representan los
intereses de los trabajadores en Colombia. Se habla de representatividad, y es pre-
ciso verla como lo hace Valdés Dal-Ré, es decir, como “[...] una nocion polisémica,
susceptible de apropiarse diversos sentidos [...]"%2, pero sea cual sea el sentido del
que se la dote, es importante no incurrir en la falacia de generalizacién indebida: no
se puede afirmar, bajo ninguna circunstancia, que una accién ejecutada por uno o
varios de los lideres sindicales es la que habrian tomado todos ellos.

A partir de este preambulo, se anuncian entonces las conclusiones a las que se han
llegado a partir del presente estudio:

1. La estructura juridica del ordenamiento y las connotaciones que le imprime
al desarrollo del sindicalismo son un arma de doble filo para los sindicatos.
Esto, por cuanto que a raiz del desarrollo normativo que ha tenido el sindica-
lismo en el pais se ha tergiversado la teleologia sindical, y mas que defender
derechos colectivos su aplicacién inmediata implica la proteccion de intere-
ses laborales individuales a costa del sector empleador. La defensa irracional
que a nivel jurisprudencial se les ha dado a algunas facciones del sindica-
lismo es un aliciente incuestionable para que el sector empleador acuda a
herramientas de tercerizacion laboral y a mecanismos alternativos de dere-
cho laboral colectivo, como el Pacto Colectivo y el Contrato Sindical (sin que
ello implique, vale decirlo, vulneracion alguna a los derechos de los trabaja-
dores, a pesar de lo que se ha estatuido a través de jurisprudencia nacional
y comparada).

Muchas de las garantias de las que se ha dotado al sindicalismo son de forma
simultanea un obstaculo para la defensa de los derechos del sector obrero y
una rémora para la productividad empresarial.

2. La Teoria de la Agencia es perfectamente aplicable al sindicalismo colom-
biano, por cuanto que los lideres sindicales tienen elementos motivacionales
muy importantes que los incitan a la incursion en la problematica de la agen-
cia, y casi ningun obice que se los impida (la asimetria de la informacion es

61 KAHNEMAN, Daniel. “Pensar rapido, pensar despacio”. Penguin Random House Grupo Editorial, S.A.S. Bo-
gota. (2017).

62 VALDES DAL-RE, Fernando. “El sistema de diferenciacién entre organizaciones sindicales: de la mayor re-
presentatividad a la suficiente implantacion y representatividad, | y Il. Relaciones laborales, 1-9 (1993).
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considerable, la probabilidad de selecciéon adversa es magnifica y el riesgo
moral indudable). Ha de traerse a colacion que las grandes confederaciones,
a través de sus canales institucionales, permiten evidenciar conductas y po-
siciones que mas que defender los derechos de los trabajadores, se encami-
nan a la propagacion ideoldgica, lo que tiene como efecto principal el ador-
mecimiento de los intereses reales y practicos de los trabajadores (mejora de
condiciones laborales y extralaborales) y el endurecimiento de la posicion
obrera frente al empresario y al gobierno, dificultando asi el didlogo social.

Desde el punto de vista de la concertacidon del salario minimo, es preciso
afirmar en primer lugar que a partir del analisis de las actas y los boletines
proferidos por el CPCPSL no se logra evidenciar el perfeccionamiento integro
o absoluto del riesgo de agencia como lo hemos tratado, por cuanto que su
contenido es limitado e inexacto, y no se logra colegir de forma integra cual
es el desarrollo real de las diferentes negociaciones. Quiza, la unica forma
de comprobar realmente la realizacion del riesgo de agencia en la concerta-
cion salarial sea presenciando las reuniones del CPCPSL. Sin perjuicio de lo
anterior, ha de afirmarse que bien es cierto que algunos elementos que ca-
racterizan el riesgo de agencia si salen a la luz de forma indefectible, como
por ejemplo:

e Los lideres sindicales se enzarzan adrede en disputas personales que
atrofian la negociacion (Perfeccionamiento del riesgo moral).

e Los lideres sindicales carecen de formacion técnica suficiente para el
correcto desarrollo de la negociacion (Perfeccionamiento de la selec-
cion adversa).

e Los lideres sindicales carecen de informacién estadistica suficiente
para el correcto desarrollo de la negociacion (Perfeccionamiento de la
seleccion adversa).

e Las confederaciones sindicales cuentan con posiciones ideoldgicas
férreas que en ocasiones les impide concertar propuestas sectoriales
que les permitan mostrarse sélidos ante los otros dos sectores (Per-
feccionamiento de la seleccion adversa o del riesgo moral).

e Las confederaciones sindicales no tienen una agenda programatica
comun, cada una tiene sus intereses primordiales y realiza cuentas
independientes, de tal forma que al momento de presentar propuestas
se observan caminos disimiles que dificultan el tramite negocial. (Per-
feccionamiento de la seleccién adversa o del riesgo moral).

Cierto es que para mitigar estos riesgos habria que profundizar en un estudio
de campo practico sobre la organizacion y estructura de los sindicatos de
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diversos ordenes, que nos permita corroborar la existencia de multiples vicios
institucionales internos que son causa de riesgo de agencia.

3. Si desde la cupula de direccién de los sindicatos no se realizan reformas
estructurales concretas que permitan la comunicaciéon democratica, la satis-
faccion real y concreta de las necesidades e intereses basicos de los asocia-
dos sindicales continuara insoluta. Si no se disminuye la brecha informatica
y comunicacional entre los directivos sindicales y los trabajadores (agentes y
principales), y se minimiza la asimetria informatica entre ellos, dificiimente
podran verdaderamente los sindicatos proteger los derechos de los trabaja-
dores, tanto en el ambito de la concertacién del salario minimo como en el
ambito de las negociaciones colectivas individualmente consideradas.

Es indudable que todo lo que se acaba de elucidar tiene un costo politico,
econdmico y social alto. Es por ello por lo que cualquier iniciativa que tomen
las organizaciones sindicales en este sentido sera inane si no cuenta con
apoyo desde el sector empresarial, desde el sector gubernamental e incluso
desde el sector internacional (OIT principalmente). Debera aligerarse la re-
gulacion laboral colectiva, y enfocarla directamente a los asuntos que verda-
deramente interesan al conjunto de trabajadores. Deberan promoverse pro-
yectos empresariales que incluyan a los sectores sindicalizados y a sus in-
tereses mas profundos. Deberan adoptarse politicas publicas concretas para
la proteccion y fomento del sindicato proactivo, en desmedro de aquel ejerci-
cio sindical encargado de minar la produccion y en apoyo de aquel ejercicio
sindical preocupado por la satisfaccidon de las necesidades colectivas del sec-
tor obrero. Debera modernizarse la directriz internacional del derecho colec-
tivo, de tal forma que se adapte a las nuevas formas de trabajo que se avie-
nen de forma inminente.

Finalmente, se concluye que la premisa a la que llegaron Perry, Gdmez y Londofio
en 1986 fue demasiado optimista, puesto que aunque ellos pensaban que “[...] A
pesar de las diferencias de ideologia y de técnica entre las centrales se da, pues,
un claro proceso de convergencia en la actualidad. Ello puede conducir a una accién
mas cohesionada y efectiva por parte del movimiento sindical frente a la discusion
y la negociacion de la politica econdmica. La necesidad de una mayor unidad de
accion sindical se ha hecho evidente frente a la urgencia percibida de influir eficaz-
mente sobre la politica econémica. [...]"®3. Lo cierto es que la realidad politica, juri-
dica, econdmica y social de Colombia es totalmente diferente, por los amplios ries-
gos y los multiples incentivos perniciosos que influencian de forma indefectible el
actuar de los trabajadores sindicalizados y de los representantes sindicales, de
forma tal que la agencia encargada dificilmente sera llevada a cabo en los términos
en que los trabajadores colombianos lo precisan.

63 PERRY RUBIO, Guillermo, GOMEZ BUENDIA, Hernando, LONDONO BOTERNO, Rocio. “Sindicalismo y politica
econdmica”. Fedesarrollo. (1986).
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CAPITULO NOVENO:
ANEXO UNICO

A continuacion, se exhibe el estudio que se realizé frente a las memorias de las
sesiones ordinarias de la CPCPSL, es decir, todas aquellas en que se reunié este
ente consultivo sin el animo de concertar el salario minimo.

Memoria No. 1 de la sesién de la Comision Permanente de Concertacion,
llevada a cabo el 05/02/14.

o Violencia contra sindicalizados (CGT);

o Huelga en el sector publico (CGT, CUT, CTC);

o Ausencia de justicia laboral colectiva (CUT);
Memoria No. 2 de la sesiéon de la Comisiéon Permanente de Concertacion,
celebrada el 05/03/14.

o Victimizacién y reparacién al sindical (CGT, CUT, CTC);

o Pactos colectivos como elemento de discriminacion sindical (CTC).

o Memoria No. 3 de la sesiéon de la Comision Permanente de Concer-

tacion, realizada el 24/04/14.

o Victimizacién y reparacién sindical (CTC, CGT, CUT);

o Actitud contra negociacion del sector empresarial (CTC).
Memoria No. 4 de la sesién de la Comision Permanente de Concertacion,
que tuvo lugar el 14/05/14.

o Transformacion de CTA en sindicatos (CUT);

o Pactos colectivos como elemento de discriminacion sindical (CUT,

CTC);

o Tercerizacion e informalidad (CGT).
Memoria No. 5 de la sesién de la Comision Permanente de Concertacion,
efectuada el 25/06/14.
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o Felicitacion a los presentes por sus nombramientos (CUT, CGT,
CTC);
Actitud del empleador (CTC);
Actitud del gobierno (CUT);
Defensa de la OIT (CUT);

o Defensa de la huelga (CUT).
Memoria No. 7 de la sesion de la Comision Permanente de Concertacion de
Politicas Laborales y Salariales, celebrada el 07/11/14.

o Subcomisién de productividad laboral de la CPCPSL (CUT, CGT,
CTC);
Importancia del dialogo (CTC);
Conflicto de ASONAL JUDICIAL (CUT);
Victimizacion y reparacion sindical (CUT);

o Problematica pensional de Buenaventura (CUT).
Memoria No. 1 de la sesion de la Comisiéon Permanente de Concertacion de
Politicas Salariales y Laborales, realizada el 25/05/15.

o Memorando de entendimiento entre el Mintrabajo y la OIT (CGT,

CTC, CUT);

o Acuerdo de paz en la Habana (CGT);

o Enfrentamiento entre la CUT y la ANDI (CUT);

o Destacar el papel del Mintrabajo (CGT).
Memoria No. 2 de la sesion de la Comision Permanente de Concertacion de
Politicas Salariales y Laborales, que tuvo lugar el 22/07/15.

o Incumplimiento del gobierno (CUT, CTC);

o Politicas para trabajo rural (CUT);

o Pacto de trabajo infantil (CTC);

o Resaltar la labor de la CPCPLS (CGT).
Memoria No. 3 de la sesion de la Comision Permanente de Concertacion de
Politicas Salariales y Laborales, efectuada el 24/09/15.

o Estabilidad laboral reforzada (CUT);
Participacion sindical frente a OIT (CTC);
Atomizacién sindical (CGT);
Trabajo decente (CUT);
Acuerdo de paz en la Habana (CUT, CTC);

o Participacion del CTC en el SENA (CTC).
Memoria No. 1 de la sesion de la Comision Permanente de Concertacion de
Politicas Salariales y Laborales, celebrada el 06/04/16.

o Salario minimo (CUT);

o Formalizacién laboral (CUT, CGT);

o Empleo agricola (CGT, CTC);Politica fiscal del gobierno (CTC);

o O O

O O O

o O O O
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o Congreso OIT (CTC);
o Desentendimiento de la CPCPSL por parte del gobierno (CUT).

En atencion a la misma linea antes abarcada, en lo subsiguiente se ilustrara la forma
en que se desglosaron las actas de las reuniones del CPCPSL en las que se tratd
a concertar el salario minimo en Colombia.

e Memoria No. 1 de la sesion de la CPCPSL — Negociacién del Salario Minimo
2017, celebrada el 05/12/16.
o Formalizacién laboral (CTC, CUT, CGT);
o Distribucién del ingreso (CUT);
o Redistribucion del ingreso (CGT);
o Mocioén por el no ingreso de Colombia a la OCDE (CGT);
o Exoneracion del 8.0% de los pensionados en aporte a salud (CUT).
e Memoria No. 2 de la sesion de la CPCPSL — Negociacion del Salario Minimo
2017, llevada a cabo el 06/12/16.
o Productividad laboral (CGT, CTC);
o Intermediacién y subcontratacion (CTC).
e Memoria No. 3 de la sesion de la CPCPSL — Negociacién del Salario Minimo
2017, llevada a cabo el 07/12/16.
o Analisis de la estadistica del DANE y presentacion de datos propios
(CUT);
Informalidad y trabajo decente (CUT);
Impuesto sobre el consumo (CUT);
Impuesto sobre la renta (CUT);
Critica a los BEPS (CUT);
Distribucién del ingreso (CUT);
Acuerdo de la Habana debe refrendarse con concertacion del salario
minimo (CTC, CGT);
o Impacto de la reforma tributaria (CTC);
o Nimiedad del salario minimo actual (CTG);
e Memoria No. 4 de la sesion de la CPCPSL — Negociacion del Salario Minimo
2017, efectuada el 12/12/16.
o Critica a la ausencia del Ministro de Hacienda (CGT, CUT).
e Memoria No. 5 de la sesion de la CPCPSL — Negociacion del Salario Minimo
2017, realizada el 15/12/16.
o Incapacidad del SENA para capacitacién y formacién especializada
(CUT);
o Critica al sistema impositivo y a la distribucién de los recursos obteni-
dos a raiz de parafiscales y CREE (CUT);
o Critica a la dinamica de concertacion (CGT).

O O O O O O
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e Memoria No. 6 de la sesion de la CPCPSL — Negociacion del Salario Minimo
2017, celebrada el 22/12/16.

©)
@)
@)
@)

Displicencia del gobierno frente a la negociacién (CUT);
Critica a la reforma tributaria (CTC);

Solicitud de propuesta de incremento al gobierno (CGT);
Critica a la actitud de empresarios (CUT);

e Memoria No. 7 de la sesion de la CPCPSL — Negociacion del Salario Minimo
2017, que tuvo lugar el 29/12/16.

O

©)

Exoneracion del 8.0% de los pensionados en aporte a salud (CUT,
CGT, CTC);

Solicitud de propuesta de incremento al gobierno (CGT, CUT);
Propuestas de incremento por parte de los sindicatos:

CGT y CTC: Primero 14%, después 10%, luego 9.0% y finalmente
8.5%.

CUT: Primero 14%, luego 12%.

Impacto de la reforma tributaria (CUT, CTG);

Importancia de los acuerdos y de entender que un desacuerdo no des-
legitima la CPCPSL (CGT, CTC);

Fracaso de la obligacion que tiene la CPCPSL (CUT).

e Memoria No. 754 de la sesion de la CPCPSL — Negociacion del Salario Mi-
nimo 2019, realizada el 04/12/18.

(@]

0O O O O O ©O

o

Importancia de la informacion estadistica (CGT);

Solicitud de propuesta de incremento al gobierno (CUT);

Critica a la intermediaciéon (CGT);

Critica a la concentracion de la riqueza (CGT);

Crecimiento del ingreso medio (CTC);

Recorte de personal estatal (CGT);

Presentacion de pliego unificado nacional por parte de las 3 centrales
(CGT);

Formalizacién (CTC).

e Memoria No. 3 de la sesion de la CPCPSL — Negociacién del Salario Minimo
2019, que tuvo lugar el 06/12/18.

@)

o O O O

Costo canasta basica e ingreso por sector (CTC, CTG);
Indefensién del empleado (CGT);

Fortalecimiento y modernizacion del sector productivo (CGT);
Impacto del ingreso a la OCDE (CGT);

Ardua situacion del campo (CGT, CTC, CUT);

64 Probablemente hay un error en la nomenclatura de esta memoria, puesto que por tema y fecha deberia ser
la No. 1. Este yerro se observa a lo largo de la negociacion para el 2018, puesto que no se numeraron bien,
y/o se dejaron de publicar algunas de las actas.
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@)
@)

Estandares minimos OIT (CUT);
Discusion entre CUT y Mintrabajo (CUT).

Memoria No. 9 de la sesion de la CPCPSL — Negociacion del Salario Minimo
2019, celebrada el 11/12/18.

o

0O O O O O ©O

O

Cambio de modelo de desarrollo (critica a la dependencia en commo-
dities) (CUT, CGT);

Productividad laboral (CUT);

Impacto positivo del salario minimo sobre el empleo (CUT);

Bajo salario minimo a nivel comparado (CTC);

Sentencia C-815/99 (CTC);

Salario minimo vital (CGT);

Trabajo decente (CGT);

Discusion entre la CUT y Mintrabajo (CUT).

Memoria No. 10 de la sesion de la CPCPSL — Negociacion del Salario Minimo
2019, llevada a cabo el 14/12/18.

@)
@)
@)

@)
@)

Impacto de la ley de financiamiento (CTC, CUT);

Importancia de la concertaciéon (CTC, CGT);

Necesidad de un aumento considerable del salario minimo (CUT,
CGT);

Brecha salarial de género (CTC);

Cierre de empresas (CGT, CTC).

Memoria No. 11 de la sesion de la CPCPSL — Negociacién del Salario Minimo
2019, realizada el 20/12/18. (No evidencia lo que propone cada parte, sino
qgue se remite directamente al acuerdo, parafraseando algunas de las consi-
deraciones de las partes.)

©)

o

Se acuerda un aumento del salario minimo del 6% y del subsidio de
transporte del 10%;
No firman el acuerdo por ser insuficiente (CUT).
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