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Bogotd, D.C., 23 de marzo de 2.018

Honorables Magistrados
Corte Constitucional
Ciudad

Asunto: Accion publica de inconstitucionalidad
contra el “Plan de Accién de Colombia y Estados
Unidos para derechos taborales” y el inciso
segundo del articuio 200 de la Ley 599 de 2000
“vor la cual se expide el Codigo Penal”.

Mauricio Pava Lugo, ciudadanc en ejercicio, identificado con la
ciudadania 75.074.185, me dirijo a ustedes de acuerdo con mi derecho pol:t:cf -
interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la lay (art. 40T
CP), para presentar demanda de inconstitucionalidad contra el "Plan de Accion de

- Colombia y Estados Unidos para derechos laborates” y contra el inciso segundo

del articulo 200 del Cdédigo Penal, por vulneracion de los articulos 9°, 25, 29, 38,
53, 55, 150-16, 224, 226 y 241-10 de la Constitucidn Politica.

l. NORMAS DEMANDADAS

En ésta demanda se impugnan las siguientes dos normas: (1) el "Plan de Accion
.de Colombia y Estados Unidos para derechos laborales™y (2) el inciso segundo
del articulo 200 del Cédige Penal, que fue introducido al mismo en cumplimiento

“del Plan de Accion.
1. Transcripcion del Plan de Accion

A continuacion, se transmite el texto del Plan de Accidn, tal como estd publicado
en la pagina web de la Presidencia de la Republica”:

Plan de accion de Colombia y Estados Unidos para derechos laborales

ikt presidencia Cov. i sy e P ks s [LERIanAccion 2 spadol. pul
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El Gobiern&>de Colombia ratifica su compromiso de proteger los derechos
laborales internacionalmente reconocidos, prevenir la violencia contra sindicaiistas,
y castigar a los autores de estos actos violentos. En concordancia, el Gobierno de
Colombia y el Gobierno de Estados Unidos acuerdan que las siguientes medidas
se han adoptado o se adoptaran en los plazos indicados:

L. Ministerio de Trabajo (hoy Ministerio de la Proteccion Social - MPS).

E! Gobierno de Estados Unidos valora la creacidon de un Ministerio de Trabajo
especializado, como el vehiculo institucional apropiado para ia implementacion de
una proteccion mas amplia vy efectiva de los derechos laborales. Esta decision
proporcionara la estructura para la movilizacion de recursos y el fortalecimiento de
los programas de inspeccion.

El Gobierno colombiano dispondra de partidas presupuestales para fa contratacion,
por medio de concurso, de 480 nuevos inspectores de trabajo durante un periodo
de cuatro afios, incluyendo la contratacién de al menos 100 nuevos inspe(;_,_t_r;g.y
del trabajo durante 20t1. El Ministeric de Hacienda aprobara la reasignagigpss
presupuestal para financiar la contratacién de los primeros 100 inspectores. ;PAf
el 22 de abril de 2011, el Ministerio de Proteccién Social expedira el decreto N
la contratacién y capacitacién de los inspectores y realizara la contratacioy
capacitacidn de estos inspectores antes de! 15 de diciembre de 2011. El Gobiertoyues
de Colombia garantizara que !a financiacion para al menos 100 inspectores
adicionales se incluya en el presupuesto del afio 2012 a mas tardar ¢! 30 de mayo
de 2011. Se prevé su aprobacion fina! por el Congreso en octubre de 2011.

El Ministerio de Proteccion Social (MPS) mejorara el sistema de quejas y reclamos
para que los ciudadanos puedan presentar denuncias, de forma anénima o
directamente, en relacién con trasgresiones de los derechos laborales. Este
sistema mejorado Incluird una linea telefénica gratuita y una pagina de internet
para el registro de quejas. E! Ministerio llevara a cabo actividades de divulgacion
para promover la concientizacién de estos mecanismos de denuncia. El MPS
dispondra de !a linea telefdnica gratuita, y la pagina de internet a mas tardar el 22
de abrii de 2011, y empezarda a divuigar el nuevo mecanismo de quejas,
inmediatamente después de esa fecha.

Fl Gobierno de Colombia establecera un plan para mejorar ef sistema de
conciliacion y mecanismos alternos de solucion de controversias del MPS en los
32 departamentos del pais, mediante Ia asignacion de recursos especializados a
las oficinas regionales de MPS, capacitacion de trabajadores y empleadores en
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resofucién,qie(%fgfiictos y realizara actividades de divulgacion. Ei MPS preparara
un plan destalietss para los inspectores de trabajo en conciliacion y mecanismos
alternativegle sgiucion de conflictos a mas tardar el 22 de abrii de 2011. Los
taiieregwmeyy an a mas tardar el 15 de junio de 2011, y se habra contemplado
una Faé‘éﬂiirr@a"r de formacion para el 15 de diciembre de 2011, Ef MPS iniciara a
mas tara%cr" el 15 de-junio de 2011 |a realizacion de actividades de divulgacion para
el publico, empleadores vy trabajadores, a través de programas de televisién vy

material impreso.

Reforma al Cédigo Penal

El Gobierno colombiano presentd al Congreso una reforma al Codigo Penal gue
establece sanciones penales para los empleadores gue atenten contra el derecho
~ de asociacion sindical, reunion y el derecho de negociacion colectiva, Esta reforma
abarca practicas gue puedan lesionar los derechos fundamentales de! trabajo. El
nuevo articulo del Codigo Penal, castigara estas conductas con penas de hasta 5
afios de prision . E! Gobierno de Colombia buscara la aprobacion por el Congreso
de la Republica antes de! 15 de junio de 2011. s

Cooperativas de trabajo asociado

N, S

E! Gobierno de Colombia ha presentado legislacion para medificar la entrada ehﬁl"f/’
vigencia de 1a norma contenida en el articulo 63 de la iey de formalizacion y primer '
empleo de 2010, de manera gue la mencionada norma entre en vigencia
inmediatamente guede aprobada la ley del Plan Nacional de Desarrolio, en lugar
del 1 de julio de 2013. El articulo 63 prohibe el uso indebido de cooperativas 0
cuaiquier otra forma de relacion gue afecte derechos laborales, y establece multas
significativas por su violacion. Ei Gobierno de Colombia ha introducido esta

. modificacién en el proyecto de la Ley del Pian de Desarroilo. De conformidad con
los plazos establecidos por la Constitucion, el Congreso de Colombia votara el
proyecto de ley a mas tardar a finales de mayo.

El MPS dedicara de manera exclusiva 100 de sus inspectores de trabajo para la
atencion de casos relacionados con cooperativas. Ei Decreto del MPS,
mencionado en la seccién |, autorizara la contratacion de 100 nuevos inspectores
para las direcciones regionales y sefialara que 50 de los inspectores mencionados
se dedicaran de manera exclusiva a la atencion de casos relacionados con

cooperativas. E! MPS expedira el Decreto para la contratacion a mas tardar el 22
de abril de 2011, y contratara y capacitara a estos inspectores a mas tardar el 15
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de diciefﬁb’re \d"é:"2011. Fi segundo grupo de inspectores de trabajo especializado
ds seré contratado durante ei afo 2012.

ecera como sectores prioritarios para ia inspeccion de trabajo los
icultor, azucarero, minero, portuario y floricultor. Estos sectores
serén idgrfificados como prioritarios por el Decreto de MPS que autoriza la
contrataGi%n de jos 100 nuevos inspectores de trabajo. A mas tardar ei 22 de abril
de 2011, el MPS informara ai Gobierno de Estados Unidos gue ha comenzado y
~ continuara realizando inspecciones de caracter preventivo en esos sectores.

A mas tardar el 15 de junio de 2011, ei Gobierno de Colombia expedira ef decreto
reglamentario de la ley de formaiizacion de primer empieo de 2010, para entre
otros, dar alcance a la legislacion anterior sobre cooperativas y asegurar la
coherencia de esta normatividad. Esta regiamentacion establecera:

4. en forma ciara, amplia y suficiente la definicion de "actividad misiora__g",,- y
permanente” e "intermediacion”. r’ P
b. gue en los casos en gue MPS encuentre gue determinadas empresas hgQ &y

negado derechos mediante abusos a fas normas de esta legisiacion, promovera 8,
cumplimiento por parte de las empresas a traves de una estrategia basada eh la™

condonacion de muitas, en todo o en parte, cuando el empleador acuerde crear y
mantener una relacion laboral directa con los trabajadores afectados, y

C. el establecimiento de multas de mayor valor para los infractores
reincidentes e infractores de gran escala.

. Establecer gue una cooperativa se presumira ser infractora de la
normatividad relevante, si no demuestra su independencia financiera; si sus
miembros no tienen autonomia en la realizacién de la labor realizada por la
cooperativa; si sus miembros fueran obligados, de cualquier forma, a formar parte
" de la cooperativa para conservar su trabajo; si la cooperativa esta involucrada en
cualquier forma de intermediacién laboral; silos trabajadores no tienen acceso a
los beneficios econdmicos provenientes de la cooperativa o si los trabajadores no
son objetivamente los propietarios del capital, los medios de produccion, y el
patrimonio de la cooperativa.

Ei MPS esta preparando un proyecto de reglamentacion y trabajara con el

gobiemo de Estados Unidos para asegurar que los temas acordados se traten. El

- MPS enviara al gobierno de Estados Unidos un borrador de ese proyecto a mas
tardar el 22 de abrii de 2011.
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El MPS v la Su__'f; .r'in"tl-éndencia de Economia Solidaria, aplicaran estrictamente y
haran cumplig‘ljgé' eguisitos de autonomia y gestion propia de las cooperativas.

e

0 U . . -
El MPS desaffoilardy conduciré, a través de las Subcomisiones Departamentales
de Concertacion Laboral, entre otros mecanismos, un programa de divulgacion
nara informar y asesorar a los trabajadores sobre:

a.  sus derechos bajo tas leyes que rigen las cooperativas.

b. los recursos y acciones legales disponibles para los trabajadores a través
de los Tribunales, de reconocer la existencia de una relacion laboral directa,
especialmente cuando el inspector de trabajo del MPS los elementos que

configuran esa relacion y

¢. la existencia de sanciones penales a los empleadores gue sean
_responsables de atentar contra el derecho a organizar y negociar colectivamente
(una vez sean adoptadas las reformas al Cadigo Penal por el Congreso).

Este programa empezara a mas tardar el 15 de junio de 2011, La'divuigaciéfi -'
programa serd permanente y se financiaré en su totalidad para el ano 2012 y af

siguientes. EI MSP:

a. compartira con el Gobierno de Estados Unidos este plan de divulgacion a
mas tardar el 22 de abril de 2011.

b. trabajaré con el Gobierno de los Estados Unidos para asegurar que los
objetivos acordados sean tratados.

¢. Posteriormente pondra en marcha el plan.

El Gobierno de Colombia presentara a las partes interesadas informes trimestrales
sobre la observancia de estos resultados.

Empresas de Servicios Temporales

E! Gobierno de Colombia pondra en practica un régimen de cumplimiento para
impedir que las empresas de servicios temporales sean usadas para vulnerar los
derechos laborales. El régimen incluye acciones tendientes al mejoramiento del
proceso de inspeccion, el disefio de un nuevo programa de capacitacion para
inspectores de trabajo y el disefio de bases de datos para identificar las regiones y
sectores en los que ha habido abuso. '
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en incluira un mecanismo de supervision y reporte por
medio de! cual todos kg interesados podran verificar el avance y cumplimiento de
normas laborales. G#fmo punto de partida en la creacién de este mecanismo, el
MSP realizara ififormes:trimestrales a las partes interesadas que incluiran los
resultados de las distintas medidas, como inspecciones preventivas, sanciones,
multas, cancelacién de las licencias y permisos y la lista de las agencias que se
encuentren en transgresion. Et primer informe se realizara a mas tardar el 22 de

abril de 2011.

Adicionalmente, el régi

El MPS:

a. compartira con el Gobierno de los Estados Unidos el borrador del plan de
cumplimiento a mas tardar el 22 de abril 2011.

b. trabajaréd con el Gobierno de los Estados Unidos para asegurar gue los
objetivos acordados sean abordados. :

c. llevara a cabo una serie de inspecciones preventivas a mas tardar parél =
16 de junio del 2011. 1

N
P

d. implementaré el plan de cumplimiento en su totalidad a mas tardar el 15*(1"@,1,&' L
S A

S

diciembre de 2011.
Pactos Colectivos

£l Gobierno colombiano ha incluido en el proyecto de ley para medificar el codigo
penal, un articulo que establece como delito con pena de prisién, la utilizacion de
pactos colectivos para vuinerar el derecho de asociacion sindical 'y negociacion
colectiva mediante el ofrecimiento de mejores condiciones a los trabajadores no
* sindicalizados en dichos pactos.

El MPS lievara a cabo campafias de divulgacion para promover la concientizacidon
sobre el uso ilegal de pactos colectivos que vuineran el derecho a organizarse y
negociar colectivamente. La campafa debe estar lista para ei 15 de junio de 2011,
fecha en la que se espera que la reforma al Codigo Penal sea aprobada. El
Ministerio de Proteccién Social lanzard la campafia inmediatamente se adopte la
reforma al Cédigo Penal y continuara con ella durante 2011. EI Gobierno
colombiano dispondra de recursos presupuestales adicionales para la campaia de
divulgacion en 2012.
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Fi MPS implementara un sélido régimen de cumplimiento, incluyendo inspecciones
preventivas, v la utilizacion de informacion proveniente de quejas andnimas, con el
fin de detectar )_/Vpers'egfgi.r violaciones. El Gobierno colombiano pondra a
disposicion los iforaibs trimestrales de la inspeccién preventiva con las partes
- interesadas. S

 E! Gobierno colombiano buscara asistencia técnica de la OIT para monitorear el
uso de los pactos colectivos en el marco de una solicitud de cooperacion mas
amplia.

El Gobierno de Colombia desarroliara un pian y un cronograma para las campanas
de divulgacion, la implementacion del régimen de cumplimiento y la solicitud de
asistencia técnica a la OIT, . Este sera compartido con el Gobierno de los Estados
Unidos el 22 de abril del 2011, y se trabajara conjuntamente para garantizar gue
los objetivos acordados sean abordados.

Servicios esenciales

El MPS recopilara la doctrina, precedentes judiciales y jurisprudencia colombiafifi iy
gue han delimitado la definicidn de servicios esenciales. El MSP difundira es‘fgi*ggg 3
informacion asi como las directrices pertinentes a los inspectores de trabajo, téj@d,w;\oafﬁ
rama judicial, los sindicatos y los empleadores, a mas tardar el 22 de abril de 201175=="_

Organizacién Internacional del Trabajo

Fl Gobierno de Colombia buscara cooperacion, asesoramiento y asistencia técnica
de la OIT en la aplicacion de las medidas contempladas en este documento
relacionadas con los derechos laborales. El gobierno trabajara con la OIT para
fortalecer la presencia y ampliar la capacidad y 1a funcion de la organizacion en el
pais. Ademas, el gobierno colombiano solicitara la participacion de la OIT para
promover el proceso tripartito con e! objetivo de garantizar la plena proteccion de
los derechos laborales y el cumpiimiento de las leyes laborales.

Fi Gobierno de Coiombia consuitara con la Comisién Tripartita antes del 15 de
junio de 2011.

Los gobiernos de Estados Unidos y Colombia trabajaran conjuntamente para
identificar los recursos necesarios y fuentes de financiacién. El gobiemno de
Colombia presentara una solicitud formal a la OIT en relacion con las actividades
arriba descritas a mas tardar el 15 de septiembre de 2011.
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Side 2011 el Ministerio del Interior y Justicia emitird una

A més tardar el22de’ abri
resolucion ampliando el alcance de la cobertura del Programa de Proteccion, con
el fin de incluir: i. activistas sindicales, ii. personas con la expectativa seria y real
de asoclarse como sindicato, y iii personas que han dejado de ser sindicalistas o
que estan bajo amenaza debido a sus actividades anteriores. El Ministerio
consultard con las organizaciones sindicales pertinentes para verificar la situacion

de estas personas.

E| Gobierno de Colombia garantizard el presupuesto adicional necesario para
costear la expansidén del Programa de Proteccion. EI Gobierno de Colombia
inicialmente aumentara los fondos del afo fiscal 2011 mediante la adicion
presupuestal de 12 billones de pesos (aproximadamente $6 millones de ddlares),
un aumento superior al 50% del nivel de financiacién actual, para proporcionar el
apoyo adecuado para la expansion del programa durante el afio fiscal en CUISGe
Posteriormente, el Gobiemno de Colombia caiculard el nivel de la financigiby
requerida para la expansion del programa durante el afio fiscal 2012 e indlUf
dicha financiacion dentro de! prayecto de ley de Presupuesto que se presentariadigh
Congreso a mas tardar el 30 de julio de 2011. Los Gobiernos de Colombia } &5
Estados Unidos trabajardn conjuntamente para evaluar periédicamente el maneje
del programa y el nivel de financiacién, con el fin de asegurar que se logre el
objetivo de proteger eficazmente a todos los beneficiarios del programa.

A mas tardar el 30 de julio de 2011, el Ministerio del interior y de Justicia habra
terminado un pian de chogue para poner al dia las solicitudes pendientes de
sindicalistas, en la evaluacién del riesgo en las aplicaciones al programa de
proteccion. Una vez superado el nivel de retraso, el Gobiemo de Colombia se
compromete a que la Policia Nacional cumpla con el requisito legal de procesar
todas ias evaluaciones de riesgo en un término de 30 dias. A partir del 1 de mayo
de 2011, el Gobierno de Colombia pondré a disposicion de las partes interesadas
reportes actualizados mensuaimente.

£l Gobierno de Colombia expedird un decreto a mas tardar el 15 de septiembre de
2011 mediante el cual reformara la naturaleza y funcionamiento del comité
interadministrativo que revisa las evaluaciones de riesgo. Este nuevo comité
incluira representantes de la Procuraduria General de la Nacion y de la Defensorfa
del Pueblo con el fin de lograr objetividad en el proceso de evaluacion del riesgo.
El Gobierno de Colombia compartird los acapites relevantes del proyecto de
decreto con el gobierno de Estados Unidos a mas tardar el 22 de abril de 2011 y
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trabajard con el gobierno de Estados Unidos para asegurarse gue se traten los
objetivos sefialados. Ei Gobierno de Colombia -pondra a disposicién a las partes
interesadas una actualizacion mensual de las medidas tomadas para lograr estas

mejoras empezando el 1 de julio de 2011,

A mas tardar el 22 de abril de 2011, el Gobierno de Colombia modificara su
programa de traslado y proteccion de maestros, establecido mediante Resolucion
1240 de 2010, con el fin de garantizar que las solicitudes meritorias sean
concedidas y para eliminar las sanciones pecuniarias impuestas a profesores gue
no se encuentren bajo riesgo extraordinario. El Gobierno de Colombia y el
Gobierno de Estados Unidos trabajaran conjuntamente para evaluar el programa,
la dinamica de las amenazas v los riesgos, para asegurar que se logre ei objetivo
de proteger efectivamente las personas cubiertas. El Gobierno de Colombia
pondra a disposicion de las partes interesadas reportes trimestrales sobre el
funcionamiento del programa a mas tardar el 1 de jutio de 2011.

Reforma a la Justicia Penal

A e
A mas tardar el 22 de abril de 2011 el Presidente emitird una directiva a la ,;-__'

9]
L

Nacional, asignando noventa y cinco (95) investigadores de tiempo completd"
policia judicial, para apoyar a los FisCales encargados de las investigaci G
penales que involucran sindicalistas y activistas. Estos investigadores de la pokg) o
judicial estaran designados exclusivamente a las investigaciones de casb’%/
laborales. El Gobierno de Colombia completara la implementacion de estos 50 de

los 95 nuevos investigadores de Policia Judicial antes del 30 de juio de 2011 y el
resto de los investigadores de policfa judicial a mas tardar el 15 de diciembre de

2011.

El Gobierno de Colombia responderad favorablemente a los requerimientos de la
Fiscalia General en relacidn con los recursos necesarios para financiar fas nuevas
vy el aumento de actividades para reducir la impunidad e implementar esta accion.
La Fiscalia General enviara el requerimiento presupuestal a mas tardar el 20 de
mayo de 2011.

La Fiscalia General de la Nacidn ha informado al gobierno de Colombia de las
siguientes acciones que ha adoptado y adoptara para combatir la impunidad en los
casos que involucran a sindicalistas y activistas:

La Fiscalia General ha emitido una directiva en la que instruye a la poiicia judicial,
al Cuerpo Técnico de Investigacion (CT!), y fiscales que investigan crimenes, para
que establezcan, durante ia fase inicial de la investigacion, st ia victima era un
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miembro activo 0 ex miembro dé’ una Qr 1nizacion sindical, o si estaba involucrado
de manera activa en la formacion de orgamzacsones smdlCafes
t

La Fiscal General ha emitida una directiva a los Jueces de la Unidad de Justicia y
Paz y ta Unidad de Derechos Humanos, en la-que efectsvamente se les obliga a
intercambiar el material probatorio y la informacion.en casos penales en los que se
involucren trabajadores sindicalizades y activistas, profesores, periodistas y
activistas de derechos humanos.

La Fiscalia General desarrollara un plan y determinard los reguerimientos
presupuestales para la capacitacion de los investigadores de a Policia Judicial y
los Fiscales en el manejo de la escena del crimen, asi como la capacitacion
conjunta para entrenarlos en técnicas de investigacion con referencia especifica a
casos laborales. La Fiscalia General enviara al Gobierno de Estados Unidos, a
mas tardar el 22 de abril de 2011, el programa detallado de 2011 y trabajara con
el Gobierno de Fstados Unidos para asegurarse que se atiendan los objetivos
acordados. La Fiscalia General solicitara a la Embajada de los Estados Un:dos en
Bogotd su insumo (recomendacién) y cooperacion para perfeccionar, mejqugrayr
apoyar el programa de formacién. E! gobiermno de Estados Unidos br:,- Je
asistencia coordinada por su embajada en Bogota, y con la colaboracson
Departamento de Justicia de Estados Unidos y el Departamento de Trabajo.

La Fiscalla Genera! presentara al Gobierno de Colombia, a mas tardar el 20 db
mayo de 2011, una solicitud de presupuesto para |a financiacion del programa de
capacitacion para inciuirla en el presupuesto de 2012.

La Fiscalia General desarrollara un plan e identificara las necesidades
presupuestales a mas tardar el 20 de mayo de 2011, con el fin de fortalecer la
capacidad institucional y el numero de fiscales y policias judiciales asignados a los
procesos que involucren casos laborales en las oficinas regionales, con base en
una evaluacion de la debilidad estructural o ausencia de recursos suficientes.

A mas tardar el 15 de julio de 2011, la Fiscalia General finalizara un andlisis de las
sentencias de homicidios de sindicalistas y activistas, con el fin de obtener
conclusiones que puedan ayudar en el mejoramiento de directivas y protocolos
para la efectividad de las investigaciones y el procesamiento de casos futuros.
Este analisis tendra en cuenta lecciones aprendidas con el objeto de mejorar
esfuerzos futuros en la identificacién de autores intelectuales y autores materiales
de estos crimines, reincidencia, existencia de patrones metodologfa criminal y las
pruebas de los moviles de los crimenes. Los resultados de este andlisis seran
publicos y ampliamente divulgados. El conocimiento adquirido de este analisis y su

Bogota D.C. [Colombia] Carrera & 8o, 86 - 29 PBXC 1] 211 4550
Medeliin [Colombia] Carrera 434 N 18 — 17 Ghona 303 Tel: (41 403 1930 | - [4) 403 7980
waww, mpapenalcororat-vo com
emal: secratanaciecutraiimaapenalcorporative.cam




11

,MAURICIOPAVA L. ABOGADOS
DERECHO PENAL - CORPORATIVO

amplia difusién serviran-compo herramientas para reducir ia impunidad y prevenir
futuros crimenes. T

la Fiscalla General desarrollard un plan para identificar las necesidades
presupuestales para el establecimiento de los centros de atencion a las victimas
con asistencia especializada en casos de derechos humanos, incluidos I0s casos
laborales. La Fiscalia General proveera estos centros con recurso humano
profesional con experiencia en derechos humanos y asuntos laborales. La Fiscalia
General dirigira estos centros donde se compartira informacion con jas victimas y
sus familias en relacion con el estado de los casos, y pondra a la disposicion de
ellas asistencia legal y psicologica. A méas tardar el 15 de junio de 2011, a Fiscalia
General compartira con el Gobierno de los Estados Unidos el plan y las
asignaciones presupuestales para este proyectoc y trabajara con el Gobierno de
Estados Unidos para asegurar de los objetivos se hubiesen atendido.

La Fiscaila General desarrollara un plan para descongestionar los casos de

homicidios de sindicalistas que incluira:
a. reuniones periédicas con cada una de las centrales obreras y la
Escuela Nacional Sindical (ENS) para lograr una conciliacion de fas cifra ]
de homicidios de sindicalistas reportados por la base de datos de |aENS (R
la de la Fiscalia General. Las reuniones empezaran a méas tardar eli22/es 95
abril de 2011, con el objetivo de culminar el proceso al final del ano.
b. ja expedicion de una directriz interna a los fiscales para acelergd
gestion en aquelios casos con pruebas y cerrar provisionaimente casos\Cal, oot/
menor posibilidad de resolucion. La directriz se emitiia a mas tardar el 1
de junio de 2011.

La Fiscalla General mejorard la divuigacion plblica de casos de violencia a

sindicalistas reportados como cerrados:
a. Para el 15 de abril de 2011, ia Fiscalla General divuigara los

resultados de las sentencias emitidas después del 1 de enero de 2011, y
posteriormente hara lo mismo con sentencias futuras’,

b. A mas tardar el 15 de junio de 2011, la Fiscalia General identificara:
los métodos para publicar informacion agregada de todos [os casos
cerrados a la fecha en su pagina web.

El Gobierno de Colombia ha presentado al Congreso modificaciones al Codigo
Penal, referidas arriba en la seccién li, gue: 1. ampliaria Ia definicion de amenazas
ilegales, incluyendo amenazas impetradas a sindicalistas y activistas con el
proposite de intimidar aguelios en el ejercicio de sus derechos de liberad de
reunion, asociacion y negociacion colectiva. 2. fortaleceria las sanciones, en
casos de amenazas ilegales, desde multas hasta pena de prision.
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F) gobierno de Colombia esta buscande la implementacion de estas reformas en el
Congreso para el 15 de junio de 2011.

Mecanismos de Seguimiento

Para evaluar e avance en la implementacion de este plan de accidn, los
Gobiernos de Estados Unidos v de Colombia han acordado que se reuniran de 1a
siguiente manera:

En 2011, reuniones cada dos meses a nivel técnico y una de alto nivel.

En 2012, cuatro reuniones al afio a nivel técnico y dos de alto nivel.

En 2013, dos reuniones semestrales del nivel técnico y una anual de alto nivel.

En la reunién de alto nivel del 2013 se decidira si @s menester programar nuevas

reuniones.

2. Transcripcién del articulo 200, inciso segundo, del Codigo Penal
LEY 599 DE 2000

{julio 24)

por la cual se expide el Cédigo Penal

]

Articulo 200. Violacion de los derechos de reunion y asociacion.
El que impida o perturbe una reunidn licita o el ejercicio de los
derechos gue conceden las leyes laborales o tome represalias con
motive de huelga, reunién o asociacién legitimas, incurrira en pena
de prisién de uno (1) a dos (2) afios y muita de cien {100) a
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En la misma pena incurrira el que celebre pactos colectivos en
los que, en su conjunto, se otorguen mejores condiciones a los
trabajadores no sindicalizados, respecio _de aquellas
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condiciones conv @ .convenciones colectivas con los

trabajadores smdlcallza'dos_{le una misma empresa.

[-]
Il NORMAS CONSTITUCIONALES DESCONOCIDAS

El Plan de Accion y el inciso segundo del articulo 200 Codigo Penal, que lo
impiementa, vulneran los articulos 9°, 25, 29, 38, 53, 55, 150-16, 224, 226 y 241-
10 de la Constitucion Politica, como se explicara en el siguiente capitulo de este
documento.

M. RAZONES DE LA DEMANDA

1. Introduccién

Colombia es el tnico pais en el mundo que amenaza con pena de prision a los
trabajadores que deciden negociar con sus empleadores sin afiliarse a8 Ubdy
sindicato. Lo hace a través del inciso segundo del articulo 200 del Codigo P"'j'-. .
que fue introducido por el Gobiermno Nacional en el proyecto que eventualme A&
fue aprobado como Ley 1453 de 2011, como forma de cumplir el “Plan de Acda _ o
de Colombia y Estados Unidos para derechos laborales”, un tratado internacio \_" By
suscrito entre los presidentes de Colombia y Estados Unidos, que no surtid ~
procedimiento complejo de ratificacion de tratados en Colombia.

Las dos normas que se demandan en esta oportunidad son (i) el Plan de Accion y
(i) el peculiar tipo penal que se introdujo en nuestra legislacion como
consecuencia de ese Plan de Accion.

El Plan de Accidon se demanda por dos motives. Primero, porque es un tratado
internacional que no fue sometido a aprobacion del Congreso ni revisado por 1a
Corte Constitucional. Segundo, porgue carece absolutamente de reciprocidad, ya
que solo contiene obligaciones para Colombia y no tiene obligaciones en materia
labora! para Estados Unidos, pais que tiene tasas de afiliacion sindical similares a
las de Colombia. Con esto, se vulneran las normas constitucionales que senalan el
procedimiento complejo de aprobacion de tratados en Colombia, asi como el
articulo 226 que establece el principio de reciprocidad en los tratados
internacionales.

Por ofra parte, el inciso segundo del articulo 200 del Codigo Penal es
inconstitucional por cinco motivos. En primer lugar, porque desconoce el principio
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ogora, 9 L .‘. :
constitucional de unidad de materia, .ya gue regula la negociacion colectiva en
materia laboral en una ley enfocada exclusivamente en la seguridad ciudadana, y
que se concibio para luchar contra el terrorismo y fa criminalidad organizada.

En segundo lugar, porque vulnera la libertad de asociacion y el derecho de
negociacién colectiva de los trabajadores no sindicalizados, al amenazarlos con
pena de prisién por el hecho de negociar las condiciones laborales con el
empleador, De esta forma, la norma desconoce gue los pactos colectivos han sido
considerados como una forma legitima de negociacién colectiva por la

jurisprudencia constitucional.

En tercer lugar, porgue desconoce el principio de progresividad de los DESC, a!
recortar el ambito sustantivo de proteccion del derecho a la negociacion colectiva
previsto en el articulo 55 de la Constitucion. Este recorte de proteccién se adopté
sin un minimo de deliberacion legislativa y desconociendo también el principio de
proporcionalidad. En este punto, se demostrara gue la medida penal introducida
en el segundo inciso del articulo 200 de! Codigo Penal no supera un juicio estricto
de proporcionalidad. -

subsidiario, fragmentario y de uitima ratio de! derecho penal, ya que san
penalmente una conducta gue se encuentra autorizada en e! derecho labor
sobre la cual habrian podido usarse otros medios de control distintos al penal.

Por (itimo, y en quinto lugar, porgue desconoce el principio de tipicidad estricta, ya
que usa el término “‘pactos colectivos”, cuyo significado no es claro ni autoevidente,
y genera una indeterminacion insuperable gue no puede resolverse por medio de
una interpretacion razonable. Lo anterior se debe a que la legislacion laboratl tiene
una acepcion del pacto colectivo (documento escrito, bilateral, firmado por
empleador y empleados) mientras que la jurisprudencia constitucional tiene una
acepcion distinta y mas amplia (beneficio extralegal ofrecido unilateralmente por €l
empleador). Razdn por la cual el legislador debio precisar el significado del
término ‘pactos colectivos”.

Para desarrollar {os cargos, este escrito tiene el siguiente orden. En el capitulo 2
se aborda la ausencia de cosa juzgada constitucional, teniendo en cuenta que la
Corte ya se pronuncié sobre algunos cargos contra el articulo 200 del Cédigo
Penal, pero no lo hizo respecto de los mismos cargos que aqul se plantean. En el
capitulo 3 se ofrece una informacion de contexto sobre las normas demandadas.
En el capitulo 4 se precisa la competencia de la Corte Constitucional sobre
tratados internacionales no ratificados, como el Plan de Accion en este caso. En el
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capitulo 5 se desarrollan los cargos concretos contra el Plan de Accion. En el
capitulo 6 se analiza e! contenido de! inciso segundo del articulo 200 del Codigo
Penal. En el capitulo 7 se desarrolian los cinco cargos contra ese inciso. En el
capitulo 8 se hace una precision concreta respecto de las recomendaciones del
Comité de Libertad Sindical de la OIT. Finalmente, en el Capitulo 9 se concluye.

2. Aspecto preliminar: ausencia de cosa juzgada constitucional

La Corte Constitucional tuvo ocasién de pronunciarse sobre el articulo 200 del
Cédigo Penal en la sentencia C-5771 de 2012, en la cual decidio

“Deciarar EXEQUIBLE ¢l articulo 200 del Codigo Penal en los términos en
que fue modificado por el articuio 26 de la ley 1453 de 2011"Por medio de
la cual se reforma el Cédigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal, el
Codigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincion de dominio y
se dictan otras disposiciones en materia de seguridad”, por lfos_cargos
analizados.”

La jurisprudencia constitucional ha establecido que, en fas sentencias de
constitucionalidad. la cosa juzgada es absoluta a menos que en fa parte resol iy
expresamente se limite e! pronunciamiento de la Corte a los cargos analizad
estos casos se encuentra una cosa juzgada relativa explicita, la cuéliS
presentarse, permite que ‘a futuro se formulen nuevas demandas Q&

, o . , . . ) ¥
inconstitucionalidad contra la misma norma que ha sido objeto de controf 2 sy 5

En la sentencia C-571 de 2012, la Corte analizé un cargo relativo a la posible
violacion de los principios de consecutividad y unidad de materia en el tramite
legisiativo, debido a que la norma que modificé el articulo 200 del Caédigo Penal,
fue introducida en ¢! tercer debate en la Camara de Representantes en el tramite
del proyecto que se convertiria en Ley 1453 de 2011. Frente a esos cargos, Ia
Corte se planteo el siguiente problema juridico:

“sdesconocit el legisiador los principios constitucionales de consecutividad
y de identidad flexible (art. 157, CP), por una parte, y de unidad de materia
(art. 158), por ofra, al haber incluido la camara de destino (Camara de
Representantes) modificaciones a un tipo penal —violacion de los
derechos de reunion y asociacion {art, 200, Cddigo Penal)-, que no
fueron consideradas por fa camara de origen (Senado}, dentro de una ley
‘vor medio de la cual se reforma el Codigo Penai, el Codigo de
Procedimiento Penal, el Codigo de Infancia y Adolescencia, las reglas

’ Sentencia C-541 de 2016, M.P_ Alberto Rojas Rins.
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sobre extincion de dominio y- se d:'ct’an'.g}t(és.disposiciones en materia de
seguridad’? " (Enfasis afiadido)

La Corte respondié a este problema juridico negativamente. Al considerar en
concreto el tramite que se dio a esa norma en el tercer y cuarto debate, la Corte se
pronuncio exclusivamente sobre la introduccion de modificaciones al tipo penal de
violacién de los derechos de reunion y asociacion. Por ejemplo, al resumir el
tramite legislativo la Corte menciond lo siguiente:

“3 2.5 Durante el tercer debate, el primero en la camara de destino, en la
Comisién Primera de la Camara de Representantes, el Gobierno Nacional
presento a consideracion de la Corporacion una propussta aditiva, en la
cual se modificaba el detito de violacién del derecho de reunion y de
asociacion, con el fin de implementar adecuadamente la politica criminal
propuesta. Se dijo que uno de los mas graves crimenes que comenten los
actores que recurren al terrorismo_en Colombia asi como las bandas y
mafias organizadas, es la violacion del derecho _de reunion y_de

asociacién, en especial de trabajadores y miembros de sindicatos.

[-]

3.2.6. Los ponentes para el cuarte y ditimo debate del proyecto de ley, ante?
la Plenaria de fla Cémara de Representantes consideraron que'
modificaciones como la referente al articulo 200 del Cédigo Penal, son’
cambios que enriguccen el proyecto. Esto es, se trata de normas_que.
guardan y confirman el proposito que el Gobierno y la Fiscalia

General de la Nacién se propusieron todo el tiempo en materia penal.

Asegurar la aplicacion de severos tipos y _reglas penales, que

disuadan e impongan fa adecuada responsabilidad a las personas gque

cometan actos terroristas o delitos en el contexto de grupos de

crimen organizado,

{1

3.2.7. La Comisién de conciliacion designada para unificar los textos del
proyecto de ley apiobados en cada camars, resolvié adoptar la
modificacién al proyecto de fey propuesto por fa Cdmara de
Representantes, entre otros aspectos, con relacion al aumento de las
penas a las violaciones de los derechos de reunién y asociacion. La
propuesta de incluir tal disposicién penal dentro de aquellas que, por
politica criminal, deberian ser objeto de endurecimiento, fue sometida a
votacion a las dos plenarias del Congreso. Ambas corporaciones
estuvieron de geuerdo.
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3.3. As{, el Congresa dbo?é _R’epﬂbﬁca resolvio endurecer la politica
criminal en cuanto a aquellas acciones de cardcter terrotista o de
bandas y grupos organizados, con capacidad de intimidar y afectar el
correcto funcionamiento del Estado de derecho. Denfro de este
contexto, una de las camaras parlamentarias, aquefla que debalic en
segundo lugar, considerd adecuada la propuesta del Gobhierno Nacional de
el Gobiemo Nacional presenté a consideracion de la Corporacion una
propuesta aditiva, en la cual se_modificaba el delito de violacidon del
derecho de reunion y de asociacién. [...} * (Enfasis afiadido)

Luego, al considerar si se habia desconocido el principio de consecutividad, la
Corte senal0 que

“...] la modificacién del tipo penal de 'violacion de los derechos de reunion

y asociacion’ fue un cambio introducido al texto del proyecto de ley por la
Camara de Representantes, de acuerdo con el debate y sentido dado & la

ley, segun fue establecido por el Senado de la Republica. En tal medida, si

bien la modificacion del articulo 200 del Codigo Penal fue una cuestion que
aparecio literalmente en la camara de destino del parlamenio, se fraté de

un ajuste ai texto general propuesto, para asegurar y materializar la po!fﬁcq_ AL
legislativa que se habia decidido establecer. Se aprobd, desde el inicﬁé;‘fﬁ" N
del debate parlamentario en la Comisién Primera del Senado de 1# 45
Republica, aumentar las penas de aquellos delifos que comenten (= Lz 25"
actores delincuenciales que recurren al terror como medio ' de ' 1
intimldacion social. En otras palabras, aumentar las penas de las
violaciones a los derechos de reunién y asociacién, en un contexto en'-
el cual las organizaciones de personas trabajadoras enfrentan violaciones y.
amenazas mediante acciones terroristas y violentas como pocos fugares en
el mundo y de distintos especiros ideologicos y politicos, en ufl proyectc
qgue pretende, entre otras cosas, implementar una politica criminal de
aumento de penas que asequre la adecuada imposicion de la
responsabilidad de los actores ileqales organizados que recurren a ia
violencia y el terror como medio de afectacion social, al grado tal de
afectar el estado de derecho, lejos de ser una media legislativa que
tan sélo logre enriquecer el proyecto de ley se trata de una
disposicién gue practicamente es _indispensabie incluir para lograr,
efectivamente, la consecucion de la politica_criminai anunciada.”
(Enfasis afadido)

Finalmente, al considerar el cargo de violacién det principio de unidad de materia,
la Corte indicd gue

“El aumento de penas al delito de violacion de los derechos de -
reunion y asociacién no es una norma ajena a un proyecto de ley
mediante el cual el Gobierno y la Fiscalia promueven una politica criminal
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que contempla, enltre oiras cosas, el aumenio de penas a varios delitos.

Por tanlo, que no sélo se trata de una disposicion que guarda relacion con
la materia del proyecto, sino que lo desarrolla de forma concreta y
especifica.” (Enfasis afiadido)

Como se observa, la Corte Constitucional solo se pronuncié sobre dos cargos
(violacién del principio de consecutividad y violacion del principio de unidad de
materia), y respecto de solo una parte del articulo 200 del Cédigo Penal. Dicho
articulo contiene dos tipos penales: (i) el tipo penal de violacién de los derechos de
reunion y asociacion, el cual, desde la reforma de 2011 tiene cuatro agravantes y
(ii) el tipo penal de suscripcion de pactos colectivos. Esta demanda versa sobre el
segundo tipo penal, el cual no fue objeto de pronunciamiento por la Corte en la
sentencia C-571 de 2012.

Dicha sentencia no configura cosa juzgada frente a esta nueva demanda. Esta
demanda plantea cargos de inconstitucionalidad contra el Plan de Accion suscrito
entre Colombia y Estados Unidos, el cual no ha sido objeto de pronunctamiento
por la Corte Constitucional, y contra el segundo inciso del articulo 200 del Codigo
Penal. Respecto del Plan de Accion no hay cosa juzgada constitucional porque no . .
hay ninguna sentencia sobre el mismo. Respecto de ios cargos contra €l iNGi$Q.p
segundo del articulo 200 del Codigo Penal, tampoco hay cosa juzgada, porqug (s
se plantean cargos distintos, no relacionados con el tramite legislativo sino c;o R
contenido de la norma y (i) el cargo de unidad de materia se presenta cont -'
inciso segundo, el cual no fue objeto de pronunciamiento en la sentencia C-57 'yge
N

4

2012. <

En efecto, la Corte se pronuncid en esa ocasion sobre una violacion de! principio
de unidad de materia, pero solo se refirio al tipo penal de violacion de los derechos
de reunion y asociacion. Ese tipo penal ya existia con anterioridad en el Cdédigo
Penal, y el efecto de la Ley 1453 de 2011 en relacion con ese tipo penal fue el de
endurecer las penas. La Corte considerd gue el aumento de penas y la
introduccion de agravantes a ese tipo penal, cuyos verbos rectores aparecen en el
inciso primero del artfculo 200—y que no es objetc de demanda—, tenia una
conexion suficiente con el objetivo principal de la Ley 1453 de 2011 que fue el de
aumentar las penas a varios delifos.

Pero la Corte no dijo nada sobre el segundo tipo penal contenido en el articulo 200,
vy que fue introducido por primera vez en el Codigo Penal mediante la Ley 1453 de
2011, como una forma de cumplir la obligacion internacional adquirida a través del
Plan de Accién Laboral entre Colombia y Estados Unidos. El segundo tipo penal
contiene verbos rectores distintes, y configura una prohibicién  penal
" completamente novedosa. La descripcién completa de la tipicidad objetiva vy
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subjetiva asi como las razones por las” Glales ‘se considera gue este es
materialmente inconstitucional, se desarrolian mas adelante. Por ahora, baste
sefialar que este tipo penal no sanciona las conductas violentas contra las
organizaciones sindicales, sino que prohibe gue las empresas negocien
colectivamente las condiciones laborales con grupos de trabajadores no
sindicalizados. Sobre este tipo penal, la Corte no se pronuncid en fa sentencia C-
571 de 2012. Si se revisa cuidadosamente la parte motiva de la sentencia, se vera
que cada vez que la Corte se refiere a la reforma al articulo 200 del Codigo Penal,
la resume como un endurecimiento de penas al primer tipo penal (violacion de
derechos de reunion y asociacion), pero nada dice sobre &l inciso segundo. Dice ia
Corte, por ejemplo, que “e/ Gobierno Nacional present6 a consideracion de la
Corporacion una propuesta aditiva, en la cual se modificaba el delito de violacion
del derecho de reunion y de asociacion”, que la norma consistio en el “aumento de
las penas a las violaciones de /os derechos de reunion y asociacion”, que el
Congreso considerd adecuado e/ Gobierno Nacional presentd a consideracion de
la Corporacion una propuesta aditiva, en la cual se modificaba el delito de
violacion del derecho de reunion y de asociacién”, y que el objeto de la norma
demandada era “aumentar ias penas de las viclaciones a los derechos de reunion
y asociacion”. Las consideraciones de la Corte nada dicen sobre el segundo tipo
penal, consistente en celebrar pactos colectivos. De hecho, la expresion "pactos
colectivos” esta completamente ausente del texto de la sentencia C-571 de 20} &

Asi, para concluir este apartado preliminar, es claro que:

(i) Respecto de! Plan de Accidn Laboral no hay cosa juzgada constitucio
porgue ninguna sentencia se ha pronunciado al respecto.

(i) Sobre los cargos contra el inciso segundo del articulo 200 del Cédigo
Penal no hay cosa juzgada constituciona! porque la sentencia C-571 de
2012 delimité expresamente el dmbito material de su pronunciamiento, y
no se pronuncié en absoluto sobre el tipp penal de celebracién de
pactos colectivos, sinc que limitd su analisis al endurecimiento de las
penas del tipo penal preexistente de violacion de los derechos de
reunién y asociacion. En ese sentido, compete a la Corte ahora
pronunciarse sobre si la introduccion del segundo tipo penal del articulo
200—Ia prohibicion de celebrar pactos colectivos—respeta el principio
de unidad de materia frente al tema dominante de la Ley 1453 de 2011,

(il En todo caso, la sentencia C-571 de 2012 solo se pronuncié sobre
cargos relacionados con el tramite legislativo y no sobre los aspectos
sustanciales gue se presentan en esta demanda, incluyendo el
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desconocimiento de la ugg .dsociacidon de los trabajadores no
sindicalizados, la violacion del prm pio de progresividad de ios DESC,
el desconocimiento del Convenio 154 de la OIT que forma parte del
bloque de constitucionalidad, la vuineracién del principio de !ibertad y
derecho pena como uitima ratio y el desconocimiento del principio de
tipicidad estricta.

3. Contexto de las normas demandadas

a. Colombia es el tinico pais del mundo que sanciona penalmente
la suscripcion de pactos colectivos

La legisfacion en el mundo no es uniforme respecto de los derechos de
negociacion colectiva. Cuarenta y siete Estados en el mundo—inciuyendo
Colombia—acogen los principios del Convenio 154 de {a OIT, que busca fomentar
la negociacién colectiva. Dicho Convenio, sin embargo, admite un margen de
apreciacion para las autoridades nacionales, ya que no regula con exactitud todas
las caracteristicas de la negociacién colectiva. Por ejemplo, el Convenio 154 no
establece que todas las negociaciones deban realizarse entre las empresas y los
sindicatos. Por el contrario, e! articulo 3{1) de! Convenioc contempla la pOSIblh'" ;
de que las negociaciones colectivas se realicen con representantes smd:cale Yoo
con otros representantes de los trabajadores, y permite que sea la ley nacional @

que determine “hasta qué punto la expresion negociacion colectiva se extien{it]
igualmente, a ios fines del presente Convenio, a las negociaciones con O‘fChoa

representantes.”

Dentro de! margen que admiten los estandares internacionales, en el mundo se
han adoptado diversas aproximaciones a la regulacion precisa de la negociacion
colectiva. En Colombia se prohibe extender automaticamente los beneficios de
una convencion colectiva a trabajadores que no son miembros del sindicato
minoritario, pero esta no es la aproximacion mayoritaria. En un estudio de! afio
2016, la OCDE encontré que 28 de sus paises miembros y en procesc de
adhesion permiten la extensién de beneficios de las convenciones colectivas a
todos los trabajadores (por ejemplo Bélgica, Canada, Francia, Paises Bajos,
Noruega, Suecia). Cuatro permiten extender los beneficios a los trabajadores no
sindicalizados que adhieran a la convencion—sin unirse al sindicato— (Chile,
Portuga!, Suiza y Nueva Zelanda), y seis restringen !os beneficics exclusivamente
a los miembros de! sindicato (Alemania, Corea, Japén, Suecia, Turquia y
Colombia) ®. También existe un nimero importante de paises en que las

“ QECD, “Use of erga omnes ciauses” en it fwww.occd.orglemploymentiemp/Use of erga omnes

clauses.pdf.
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disposiciones de Jas convenciones colechvas‘.. {gden ser extendidas por las
autoridades administrativas a trabajadores no sindicalizados®. De acuerdo con la

OCDE ‘“fas clausulas erga omnes exnendon las condiciones de una convencion
colectiva a todos los trabajadores, no solo a los miembros de los sindicatos que la
suscriben. [...] Las cldusulas erga omnes simplifican el sistema (pues las mismas
condiciones aplican a todos los trabajadores), incrementan la equidad, limitan las
rivalidades, mantienen la paz social y conitribuyen a reducir los costos de
transaccion. Sin embargo, las clausulas erga omnes también pueden representar
un desincentivo para que los trabajadores se sindicalicen (un tipico problema del
polizon)™. Como se puede ver, no existe una sola aproximacion en el mundo a la
cuestion de la extension de beneficios a trabajadores no sindicalizados, sino que
los distintos paises han contrapesado las ventajas y desventajas de cada enfoque.

Tampoco existe una sola aproximacion a la cuestion de la representacion de los
trabajadores. Desde algunos sectores, especificamente desde los movimientos
sindicales, se ha promovido la nocion de que los sindicatos son el UGnico
interfocutor valido de los empleadores para la realizacion de una negociacion
colectiva. Sin embargo, los Convenios 135 y 154 de la OIT admiten la posibilidad
de que se realicen negociaciones con representantes de los trabajadores que no

pertenecen a los sindicatos®. Esta posibilidad la reconocié la Corte Constitucion

" OECD, "Use and coverage of extensions” en htip:fiwww.oecd.grglemployment/emp/Use
uov»e:lac:;e of extensions.pdf , g
” OECD, "OECD Employment Outiook 2017", p. 141, \f‘iﬁagg_w
® Convenio C135 de la OIT “Convenio relativo a Ja proteccion y facilidades que deben otorgarse™
los representantes de los (rabajadores en Ja empresa” del 23 de junio de 1971, articuio 3: “A jos
efectos de esie Convenio, la expresion representanies de los rrabajadores comprende las
personas reconocidas como tales en virtud de fa legisiacion o la practica nacionales, ya se lrate: ||
{a) de representantes sindicales, es decir, representanies nombrados o elegidos por los sindicatos
0 por los afiliados a eflos; o || {b) de representantes electos, es decir, representantes libremente
elegidos por los trabajadorcs de fa empresa, de conformidad con las disposiciones de ia
fegistacion nacional o de los contratos colectivos, y cuyas funciones no se extlendan a
actividades gque sean reconocidas en el pais como prerrogativas exciusivas de los
sindicales.” incorporado por remision dei Ceonvenio C154 de ia OIT "Convenio sobre Ja
negociacion colectiva” del 3 de junio de 1981, articulo 3: "1, Cuando /a fey o la practica nacionaies
reconozean la existencia de representanies de trabajadores que respondan a la definicion dei
apartado b) del articuio 3 de/ Convenio sobre los representantes de [os trabajadores, 1971, ia fey o
la prictica nacionales podrin determinar hasta qué punto ia expresion negoclacion
colectiva se extiende iguaimente, a fos fines del presente Convenio, a las negociaciones con
dichos representantes. || 2. Cuando en virtud del parrafo 1 de este articulo la expresion
negociacion cofectiva incluya igualmente las negociaciones con fos representantes de los
trabafadores a que se refiere dichu parrafo, deberin adoptarse, si fuese necesario, medidas
apropiadas para garantizar que la existencla de eslos representantes no se utilice en menoscabo
de la posicitn de las organizaciones de trabajadores interesadas.”
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expresion ‘negociacion colectiva”en el art;&?lo 55'derla Constitucion “no se reduce
a pliegos de peliciones o convenciones colectivas, sino que abarca ‘todas las
negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o
una organizacién o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una
organizacién o varias orqanizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de :
fiar las condiciones de trabajo y empleo, o regular las relaciones enire
empleadores y trabajadores, o regular las relaciones entre empleadores o sus
organizaciones y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o
lograr todos estos fines a la vez. "(art. 2° Convenio 154 de la OIT).” (Enfasis fuera

del texto)

De esta forma, en varios paises de América Latina la legislacion laboral permite
que las negociaciones colectivas no se realicen exclusivamenie entre los
empleadores y un sindicato, sino también entre los empleadores y empleados no
sindicalizados. Asi ocurre, por ejemplo, en México y Chile’.

En Chile, ademas, la posibilidad de realizar negociaciones colectivas entre los
empleadores y grupos no sindicalizados de trabajadores se considera protegida
por la Constitucion. En sentencia del ¢ de mayo de 2016, el Tribunal
Constitucional de Chile declard inconstitucionales fas normas de un proyectq-ﬁé*’
reforma laboral que pretendian restringir los derechos de negociacion colectivé
los sindicatos, impidiendo a grupos de trabajadores no sindicalizados realizd
negociaciones colectivas con el empleador®.

Ei Tribunal Constitucional sefalé que la Constitucion chilena garantiza la
negociacion colectiva como un derecho cuya titularidad “es de lodos y cdda uno
de los trabajadores”. Indicé que la norma era inconstitucional porque “el Proyecto
implica una intervencion legislativa extrema que afecta la esencia del derecho de
los trabajadores a negociar colectivamente, a través de grupos negociadores no
sindicalizados. En efecto, el Proyecto cambia el foco de la negociacion. En vez de

" En Chile se denomina “instrumento colective” la convencion celebrada entre “empleadores y
trabajadores”, independientemente de si estos estan representados por un sindicato. Esto incluye a
los denominados “grupos negociadores’, agrupaciones de trabaladores que no conforman
sindicatos pero que se organizan exclusivamente para negeciar los instrumentos colectivos. Una
reforma legislativa intentd eliminar la capacidad de los grupos negociadores para negociar 10s
instrumentos colectivos, reservando a2 negociacién colectiva exclusivamente a Ios sindicatos, pero
fue declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional de Chile en la sentencia $STC 3016-16
del 9 de mayo de 2016.

® Ver, Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia STC 3016-16 del 9 de mayo de 2016, en
o ey tribunatconstituciona’ rdver.php’ Id”ﬁ 51 Ver resumen de lg sentencia en
hitprffwaw dribunalconstitucional cliwphawn corlom/uplonds/Sintesis-5TC-3016-16-3026-16-parte-

que-acoge.pdf.
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colocar el acenfo en quienes ftienen el derg de acuerdo a la norma
constitucional ya citada, lo ponen en las orgamizdtiones sindicales.” Ei Tribunal
agregd que la norma también vuineraba el derecho de asociacion, ya que “a
agrupacion voluntaria de trabajadores que se conforma para efectos de una
negociacion colectiva es reflejo del derecho de asociacion”, por lo cual no podia
restringirse la negociacion colectiva solamente a los sindicatos con personeria
juridica. También consideré gue esta norma viclaba el derecho de ias personas a
conformar sindicatos—denominadc en Chile un derecho a sindicarse—debido a
constrefia a los trabajadores a hacerse miembros de un sindicato con el fin de
acceder a ios beneficios de los denominados contratos colectivos.

Por citimo, el Tribunal Constitucional agregé que los Convenios 87, 98 y 154 de la
OIT no otorgan una “prelacién excluyente” a los sindicatos. Reconocio que el
Comité de Libertad Sindical se ha pronunciado en contra de la negociacién directa
y sus trabajadores, pero resaltd que, segun el mismo Comité, dicha forma de
negociacion es contraria a la negociacién colectiva scio en ‘“cierfos casos”, y
finalizd afirmando que “no existe norma en los Convenios N°s 87 y 98 de la OIT
que obligue a excluir de la legislacion interna a los grupos negociadores”.

.-’-
G0N

Tk
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negociado, los mismos beneficios pactados en un instrumento colectivo [...J A8 ;E% ;
mitad de los ministros del Tribunal Constitucional considerd que esta norma\gea wes/
constitucional. La otra mitad sefalé que esta norma, que modificaba e
ordenamiento preexistente chileno, el cual permitia al empleador extender -
unilateraimente los beneficios de un contratc colective a trabajadores no
sindicaliados, *vuinera la libertad sindical gue, en su aspecto individual consiste en

el respeto a la voluntad del trabajador de afiliarse o no al sindicato de su empresa’.
Ei empate fue dirimido por el voto del presidente del Tribunal Constitucional, que
fue a favor de mantener la constitucionalidad de ia norma.

lLas normas declaradas inconstitucicnales en Chile tenian una orientacion muy
similar a ja norma gque ahora se demanda, con la diferencia de que las hormas en
Chile eran propuestas modificatorias del Codige del Trabaje, mientras que en
Celombia se trata de una norma penal, gue busca criminalizar io que hasta el afio
2011 se consideraba una cenducta protegida por el Codigo Sustantivo del Trabajo
cclombianc.

Por otra parte, en Estados Unidos, la negociacion colectiva se restringe
exclusivamente a los sindicatos mayoritarics. De esta forma, en esfas
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negociaciones se admite un solo vocero por 1¢ dgs 10s trabajadores, y los acuerdos
que se logren se aplican para todos l0s trabajadores..

Lo anterior demuestra que existen varias aproximacicnes al tema de la
negociacién colectiva y existen varias formas de concebirla. Algunos sectores
consideran que solo los sindicatos deberian tener la posibilidad de dialogar con |as
empresas para fijar las condiciones de trabajo. Estos sectores consideran que no
puede haber interlocucién por fuera de las organizaciones sindicales, y que
instrumentos como los pactos colectivos—previstos en nuestro Codigo Sustantivo
del Trabajo desde 1951--debilitan las organizaciones sindicales y deberian ser
prohibidos.

Otros sectores consideran que la prerrogativa exclusiva de los sindicatos solo
deberia existir si estos representan a la mayoria de los trabajadores. De lo
contrario, se estaria permitiendo a una minorfa apoderarse de la voceria de todos
los empleados de la empresa. Esa es la posicion del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, que en el articuio 480 permite al empleador suscribir pactos colectivos,
siempre que en la empresa no exista un sindicato mayoritario. Esta posibilidad ha
sido objeto de critica por los congresistas democratas en Estados Unidos (ver,
siguiente seccion), por la OCDE al revisar el proceso de adhesion de Colompiaeg
por la Escuela Nacional Sindical, entre otros actores. Pero no es un exotisidfs
Colombia. Esta misma posibilidad la admiten, seguin la misma OCDE, Méxige’y.
Chile®, paises con los cuales Colombia comparte tradiciones juridicas y que tieagi
constituciones que también aseguran derechos sociales, econémicos y culturakes,

Todo lo anterior sirve para contextualizar la discusién que plantea esta demanda.
Se trata de un tema en el cual no hay una aproximacion global uniforme, sino que
existen diversas tendencias, dependiendo de si ef Estado correspondiente prefiere
oroteger las reivindicaciones laborales, independientemente de cOmMOo se negocien,
o sl por el contrario prefiere tratar a los sindicatos como un fin en si mismo y
prohibir otras formas de interaccion entre el empleador y i0s empleados.

En el contexto de esta discusion global, Colombia es uno de los pocos paises que
(i) reserva los benreficios de las convenciones colectivas exclusivamente a [0s
miembros de los sindicatos ' y (i) prohibe extender dichos beneficios
automaticamente a otros trabajadores de la empresa. Esta posicion la ubica dentro
de siete paises de la OCDE que privilegian la posicion de los sindicatos, frente a
31 paises que, mas alld de mantener o incrementar las tasas de afitiacién a los
sindicatos, consideran importante otorgar beneficios a los trabajadores.

Ibfd.
" {cuando se trata de sindicatos minoritarios, segun art xxx C3T)

Bogota D.C. [Colombia] Carrora & No 66 - 29 PBX. [1] 211 2507
Medellin [Colombia] Carrera 43AND. 16 17 Oficing 303 Tek: 14] 403 1935 s [4) 403 7RO
vy mpagenalcarporativo.com
ermail: seurelariagjecutivaf@mpapanalcorporativo.com

HZ0 WO |IAOWSIBI| Mmm



.
V= 25
 MAURICIOPAVAL. ABOGADOS -
DERECHO PENAL - CORPORATIVO -/

Lo
Todo lo anterior refleja un debate de politicaipliblica cuya conveniencia y
oportunidad no corresponde juzgar a la Corte Constitucional. Sin  embargo,
ademas de ser uno de los siete paises que toma la posicion extrema de restringir
el otcrgamiento de beneficios a los trabajadores por fuera de lo dispuesto en las
convenciones colectivas, es el unico pais en el mundo que elevo a a categoria
de delito la conducta de negociar condiciones laborales con trabajadores no
sindicalizados y otorgarles condiciones iguales o mejores a las de una convencion
colectiva de trabajo. :

Este tipo penal es unico en el mundo, y fue impuesto por el gobiermno de los
Estados Unidos mediante un tratado no ratificado—el Plan de Accidn Laboral—
que exigié a Colombia introducir un tipo penal que no existe, ni en la legislacion de
Estados Unidos, ni en la de ningun otro pais del mundo. '

En Estados Unidos. existen prohibiciones de caracter administrativo, como la
prohibicion de otorgar condiciones a los trabajadores con el objetivo de
desincentivar su afiliacion a un sindicato'!. Pero esta prohibicion, a diferencia del
tipo penal introducido en el articulo 200, por exigencia de Estados Unidos, no es.;. -
de caracter penal, y ademas requiere un elemento subjetivo consistente en g
objetivo del beneficio sea desincentivar la afiliacion. Por otra parle, la legislagdO)
de Estados Unidos permite a los frabajadores organizarse para neggocjd
colectivamente, a fravés de sindicatos o a lravés de otras clases :
organizaciones, y expresamente protege la libertad de los trabajadores de w,,/

asociarse a sindicatos'?.

A modo de sintesis, existen las siguientes aproximaciones en el mundo:

"Enfoque de la negociacion colectiva | Paises -
fos Dbeneficios de la convencion | Australia, Austria, Bélgica, Canada,
_colectiva__aplican para__todos los | Costa  Rica, Republica Checa,

"' National Labor Relations Act, 1935, en https:/iviww.nirb.qoviresou rces/national-labor-relations-act,
Seccion 8(a)(3): "It shall be an unfair labor practice for an employer [...}(3) by discrimination in
regard to hire or tenure of employment or any term or condition of employment to encourage or
%;'scourage membership in any labor organization {.. .

National Labor Relations Act, 1935, en hiips:/fwvew nirb.qoviresources/national-labor-relations-act,
Seccion 7: ‘Employees shall have the right to self-organization, to form, join, or assist labor
organizations, to bargain collectively through represeniatives of their own choosing, and to engage
in other concerted activities for the purpose of collective bargaining or other mutual aid or prolection,
and shall also have the right to refrain from any or all of such actlvities except lo the exfent
that such right may be affected by an agreement requiring membership in a labor organization as a
condition of employment as authorized in section 8(a}(3)".
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cﬁrﬁ&fﬁﬁa c:a, Estonia, Finlandia, Francia,
_._slandia Ifanda, israel, italia,
Letonid Lituania, Luxemburgo, México,
Noruega, Paises Bajos, Polonia,
Eslovenia, Eslovaquia, Espafa, Reino
Unido, Estados Unidos.
Los trabajadores no sindicalizados . Chile, Portugal, Suiza, Nueva Zelanda.
pueden adherirse a la convencion
colectiva, sin unirse al sindicato. o
lLa convencion colectiva solo aplica a | Alemania, Corea del Sur, Japon,
los miembros del sindicato. | Suecia, Turquia.
La convencion colectiva solo aplica a | Colombia.
'los miembros del sindicato’, y pactar
i beneficios con trabajadores no
sindicalizados es un delito.

| trabajadores.

El peculiar tipo penal contenido en el inciso segundo del articulo 200 del Cédigo
Penal, no solo prohibe al empleador extender beneficios unitateralmente a sus
empleados, sino que le impide equiparar a los trabajadores no sindicalizados a Ios -
sindicalizados, ya que en estas condicicnes el trabajador sindicalizado debe .-wx
una cuota sindical y el no sindicalizado est4 exento de dicha cuota™. Si 7
ocurre, la norma demandada prevé una pena de prisién, no solo para el empleadf
sino también para los empleados que suscriben los pactos colectivos. En sj
Colombia es el Unico pais democratico en el cual un empleado puede enfrentag
una investigacion penal por celebrar un acuerdo con su empleador para mejorar
las condiciones de trabajo

b. E! Plan de Accidén Laboral como condicién para la ratificacion
del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos

. Como llegd nuestro Codigo Penal a incorporar ese peculiar tipo penal? La
respuesta esta en el Plan de Accion Laboral, un tratado internacional suscrito
entre Estados Unidos y Colombia en el afio 2011, el cual nunca fue enviado al
Congreso para su aprobacion ni a la Corte Constitucional para la realizacion de un
control constitucional automatico.

" Cuando se trata de un sindicato minoritario, de acuerdo con el articulo 470 del Codigo Sustantivo

del Trabajo.

“ Escuela Nacional Sindical, "Criterios para identificar el uso indebido de pactos colectivos™ en
hitpedhwww ens. org.colwp-conteni/upleads 2016/ /CRITERIOS-USO-INDEBIGO-DE-PACTOS-
COLECTIWOS-1.pdi.
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En el afo 2007, el Congreso de la Rep_t_lbl_:i{:éﬁfﬂrobé mediante la Ley 1143 el
“Acuerdo de Promocion Comercial entre la Répéiblica de Colombia y los Estados
Unidos de América”, mas conocido como Tratado de Libre Comercio o TLC. El
mismo afio, el Congreso aprobd el protocolo modificatorio del TLC, mediante la
Ley 1166 de 2007. E! TLC, su protocolo modificatorio y las respectivas leyes
aprobatorias, fueron objeto de contro! constitucional automatico en las sentencias

C-750 y C-715 de 2008.

No obstante, las modificaciones realizadas a! Acuerdo, y que esie fue rapidamente
aprobado en Colombia, el mismo acuerdo inicialmente no pudo ser ratificado por
Fstados Unidos. En abril de 2008, e! gobiernc del presidente saliente George W.
Bush envid e| acuerdo al Congreso de Estados Unidos ™, el cual se negod a
aprobarlo, debido a la oposicidn de los congresistas demaécratas, quienes exigian
de Colombia mayores compromisos en materia sindical. A finales de ese mismo
afio, el entonces candidato presidencial Barack Obama indicd su oposicion al TLC
entre Estados Unidos y Colombia, debido a que en Colombia “se ha asesinado a
sindicalistas de manera mas o menos constante y no ha habido sanciones”’.
Obama agregé que “e! tratado de libre comercio tiene protecciones laborales y
ambientales, pero tenemos que asegurarncs que no se esté perpetrando violencia,
contra los trabajadores que simplemente estan tratando de organizarse pf ;
defender sus derechos”"”.

ratificacion del TLC, hasta que en una reunién en Washington, en abril de 201
los presidentes Barack Obama y Juan Manue! Santos acordaron un “Plan de
Accion de Colombia y Estados Unidos para derechos laborales”. En dicho Plan se
adquirieron nuevos compromisos por parte de Colombia en materia sindical, para

los cuales se establecieron plazos y un mecanismo de seguimiento. El Plan
permitié al Gobierno de Barack Obama ratificar el tratado, y se constituyo en la
condicién necesaria para la entrada en vigor del mismo. Asi lo dijo e! Presidente

~ Juan Manuel Santos en una declaracion publica del 7 de abrii de 2011:

‘] lo mas importante para Colombia -—es una nolicia muy, muy
satisfactoria— es el Tragtado de Libre Comercio. Llevamos cinco anos
tratando de buscar la luz verde para este tratado, para que sea presentado
ante el Congreso. Y finalmente hoy hemos tenido esa luz verde,

" Reuters, “Bush sending Colombia free trade pact to Congress”, 7 de abril de 2008, en
hitps:Hwww.reuters.com/article/us-trade -colombis-bush/biish-sending-colombia-free-trade-pact-to-
%}EDHC][‘eSS-idUS\NATOO92832008_{)407

CNN, “"McCain, Obama go head to head in laslt debate", 15 de octobre de 2008, en
htip:-#edition. cnn.com/2008/POL TICS!1 01 5fgebale transernpl/

lbid. :
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El plan de accidn que logré esta luz verde para el Tratado de Libre
Comercio tiene que ver con la proteccion de los derechos laborales y la
proteccion fisica de jos trabajadores en Colombia, algo que para nosotros
también es un objetivo, desde el primer dia lo diimos. Y lo que hicimos en
ese plan de accion fue poner en blanco y negro una serie de objetivos
con fechas para irlos cumpliendo. Y eso es lo que vamos a hacer.

La primera fecha es el 22 de abril, donde vamos a cumphr con _una serie
de requisitos o de compromisos que acordamos en maleria de
proteccion de los trabajadores, en materia de proteccion de los derechos
de los trabajadores y de fortalecimiento de nuestra justicia. Y a partir de
esa fecha, del 22 de abril, lo que tenemos eniendido es que inicia el
proceso para la presentacion al Congreso del Tratado de Libre Comercio.

{...]""% (Enfasis fuera del texto)

En el mismo escenario, el Presidente Barack Obama afirmé que:

“Me agrada anunciar que tenemos un _plan concreto para que se
defiendan los derechos laborales en Colombia, en consecuencia con ‘
nuestros valores y sobre todo, con fa vision del Presidente Santos de tnaxi N :
sociedad justa y equitativa dentro de Colombia. Y esto nos sirve como,
avance para seguir hacia adelante con un Tratado de Libre Comerc:o
entre Colombia y los Estados Unidos.”™ (Enfasis fuera del texto)

Con la suscripcion del Plan de Accion, se hizo posible la aprobacion del TratadU
de Libre Comercio por el Congreso de Estados Unidos, y la ratificacion del mismo
por medio del canje de notas del 15 de abril de 2012 entre el Representante
Comercial de Estados Unidos y la Ministra de Relaciones Exteriores de Colombia 2

El Pian de Accion, al ser un acuerdo entre dos Estados, regido por el derecho
internacional, mediante el cual se adquirieron nuevas obligaciones internacionales,

'® presidencia de la Reptblica, "Declaracién del Presidente Juan Manuel Santos luego de su
reunion con el Presidente de EEUU, Barack Obama®" 7 de abri de 2011, en
h*tp ftwsp.presidencia.qov.co/Prensa/20 1 1AAbriFaginas?0110407 05 aspx.

? Presidencia de la Republica, “Declaracion del Presidente de Estados Unidos, Barack Obama,
tras la reunién con el Jefe de Estado de Colombia’, 7 de abri de 2011, en
hitp:/hwsp.presidencia.gov co/Prensa/2011/AbriliFaginas/Z0110407 09.aspx.
¥ ver Canje de Notas entre ia Ministra Maria Angela Holguin Cuéliar y el Representante Comercial
dc  Estados Unidos, Embajedor Ron Kirk, del 15 de abri de 2012, en
http:iwww He.gov.colinader.prp?Servicins DocumcnlosflFuncicn=verPdf&id -63032&name=Canje
_de nowas.pdfprefijo=fiie '

Bogota D.C. [Colomhia) Carrera § No. 66 - 29 PRX [1] 211 « 348
Medeltin [Colombial Cariers 434 No. 19 - 17 Oficina 333 Tel' [4] 403 18%% i [4] 403 7980
W mpapenalcorporativg.com
smail: secretariagjecLiivagiimpapenalcorporativo.com




29

JMAURICIOPAVA L. ABOGADOS
DERECHO PENAL - CORPORATIVO

Ji.*?r_-\.n‘.lCl \‘(VQO .
v BogQ\O' :

il

Sy

y que constituyé la condicion para permitir la ratificacion del TLC, es un tratado
internacional. Dicho tratado contiene una serie de obligaciones para Colombia,
algunas de las cuales son positivas para la defensa de los derechos laborales y
del derecho de asociacién sindical. Dichas obligaciones, sin embargo, nunca
fueron aprobadas por el Congreso ni controladas por la Corte Constitucional. Otras
obligaciones—como la obligacion de criminalizar la suscripcion de pactos
colectivos {Capitulo V del Plan de Accién)—son materialmente inconstitucionales.
La naturaleza del Plan de Accién como tratado internacional se explica a fondo en
la seccion 5 de la demanda.

Los Capitulos 1l y V del Plan de Accion Laboral establecieron:

“lIl. Reforma al Codigo Penal

El Gobierno colombiano presentd al Congreso una reforma al Codigo
Penal que establece sanciones penales para los empleadores que
atenten contra el derecho de asociacién sindical, reunion y el
derecho de negociacion colectiva. Esta reforma abarca practicas que
puedan lesionar los derechos fundamentales del trabajo. EI nuevo
articulo del Cédigo Penal, castigara estas conductas con penas de
hasta 5 afios de prision . El Gobierno de Colombia buscara la
aprobacion por el Congreso de la Republica antes del 15 de junio de

2011.

[...]
V. Pactos Colectivos

El Gobierno colombiano ha incluido en el proyectc de ley para
modificar el codigo penal, un articulo que establece como delito con
pena de prision, la utilizacion de pactos colectivos para vulnerar el
derecho de asociacion sindical y negociacion colectiva mediante el
ofrecimiento  de mejores condiciones a los frabajadores no

sindicalizados en dichos pactos.

El MPS ilevard a cabo campanas de divulgacion para promover la
concientizacion sobre el uso flegal de pactos colectivos que vulneran
el derecho a organizarse y negociar colectivamente. La campana
debe estar lista para el 15 de junio de 2011, fecha en la que se
espera que fa reforma al Codigo Penal sea aprobada. El Ministeno
de Proteccion Social lanzara la campafia inmediatamente se adopte
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la reforma al Codigo Penal y continuara con ella durante 2011. El
Gobierno colombiano  dispondrd de recursos presupuesiales
adicionales para la campana de divulgacion en 2012.”

¢. Legislacion preexistente a la norma demandada

Antes de la introduccion del inciso segundo en el articulo 200 del Cédigo Penal, la
legislacion colombiana permitia negociar pactos colectivos con organizaciones no
sindicalizadas, cuando en la empresa no existe un sindicato que agrupe a mas de
la tercera parte de los trabajadores. Esta posibilidad se encuenira aun en el
articulo 481 del Codigo Sustantivo del Trabajo, y fue considerada en varios casos
por la Corte Constitucional como una opcion legitima para empleadores y
trabajadores.

El Titulo I de la Parte Segunda del Coédigo Sustantivo del Trabajo se titula

. “Convenciones, pactos colectivos y coniralos sindicales”. l.os articulos 467 a 480

- regulan las convenciones colectivas, y tratan dos hipotesis en relacién con la
representatividad de los sindicatos que las suscriben. Si el sindicato representa a
mas de un tercio de los trabajadores de la empresa, la convencion colectiva
beneficia a todos los trabajadores, estén o no afiliados al sindicato. Si, por-el
contrario, el sindicato no logra esa representatividad, la empresa puede Negq
adicionaimente un pacto colectivo. Esta posibilidad se encuentra previsi
articulo 481, que dice: “Los pacios entre patronos y trabajadores no sindicalj

- se rigen por las disposiciones establecidas en los titulos Il y I, capitulo
sequnda del Cadigo Sustantivo dei Trabajo, pero solamente son aplica
quienes los hayan suscrito o adhieran posteriormente a elios”. %W

Estas normas admiten, entonces, la coexistencia entre convenciones colectivas de
trabajo y pactos colectivos. Dicha coexistencia naturalmente debe llevar a una
diferencia entre las condiciones pactadas en cada instrumento.

La Corte Constitucional ha considerado que la coexistencia de convenciones
colectivas y pactos colectivos no es contraria a la Constitucion. En la sentencia C-
1491 de 2000 (M.P. Fabio Morén Diaz), la Corte resolvio desfavorablemente los
cargos propuestos contra el articulo 70 de 1a Ley 50 de 1990, consistentes en que
al permitir dicha coexistencia, se desconocia el derecho de asociacion sindical.
Bijo la Corte que

“I...] los Convenios v Recomendaciones suscritos por Colombia, obligan a
la proteccién dei sindicalismo, v es innegable que la coexistencia, dentro de
una misma empresa del pacto colectivo y la convencion colectiva, o tnico
que hace es desarroflar esltos instrumentos infernacionales ya que los
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pactos colectivos y las convenciones colectivas constituyen fuente de
derecho laboral encaminadas a desarroliar la libertad sindical y por o
mismo no son violalorias de fa contratacion colectiva, sino lo contrario,
como en miltiples oportunidades esta Corporacion, ha tenido oportunidad
de pronunciarse, en el sentido de proteger a ios sindicatos minoritarios (T-
136 y T-143 de 1995)."

Con el fin de proteger a los sindicatos, la jurisprudencia de la Corte, sin embargo,
introdujo algunas limitaciones a las posibilidades de negociar pactos colectivos. En
ese sentido, ha establecido que si bien pueden coexistir las convenciones y los
pactos colectivos, y en principio estos pueden contener reguiaciones distintas, las
diferencias deben obedecer a criterios objetivos y razonables:

“Se afecta el derecho a la iguaidad, cuando el pacto colectivo contiene
clausulas que crean condiciones de trabajo para los trabajadores no
sindicalizados, diferentes a las previstas para los [rabajadores
sindicalizados, vy las circunstancias fdcticas no_justifican desde el
punto de vista de su diferencia, racionalidad, razonabilidad y finalidad
un tratamiento distinto. Asi mismo se viola el derecho a la asociacion
sindical, porque las aludidas diferencias en las condiciones de trabajo
cstimulan la desercién de los miembros del sindicato, con ef resuffado de
que un sindicato que antes era mayoritario se puede tornar en minoritario: e
con las consecuencias juridicas que elfo implica e incluso puede lflegar a,r /a
desaparecer. De esta manera el ejercicio omnimodo, absoluto y sin
cortapisa de ninguna clase de la libertad patronal para celebrar pactod
colectivos se fraduce en viclacion de los derechos fundamentales de 105 Ny ygue
trabajadores y de la organizacion sindical.”?’ (Enfasis fuera del texto)

Sin embargo, en sentencias posteriores la Corte preciso que la sola suscripcion
del pacto colectivo no violaba los derechos del sindicato, sino que tenfa que
demostrarse en cada caso una finalidad de discriminar y reducir al sindicato:

“ @ Corte Constitucional ha considerado que la ventaja que se concede a
los trabajadores que adhieren a un pacto colectivo en fa fecha en que se
hacen efectivas {0s incrementos y beneficios acordados, en relacion con
los operarios afiliados al sindicate y cuya relacion laboral se rige por una
convencion colectiva de trabajo, deviene contraria a la Carta y a la efectiva
vigencia de los derechos constitucionales fundamentales, cuando de
manera arbitraria el patrono uliliza ese mecanismo para goipear a unas

2! Sentencia SU-342 de 1995, M.P. Antonio Barrera Carboneil. Con salvamentoe de voto de los
magistrados Hernando Herrera Vergara, Fabio Mordn Diaz, Viadimiro Naranjo Mesa y Jorge
Arango Mejia.
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organizacién sindical presionando, merced al otorgamiento de
mejores condiciones, el retiro de quienes la conforman.™

En 1a sentencia SU-569 de 1998, la Sala Plena reiter¢ el criterio gue requiere una
intencion discriminatoria:

“El empleador puede libremente convenir con sus frabajadores, el
salario, las prestaciones sociales y demis condiciones materiales de
trabajo. Y para efectos de garantizar el principio a trabajo igual salario
igual que sc traduce en la formula de que ol valor del trabajo debe
corresponder al valor del salario, puede establecer diferencias salariales,
siempre que exista una justificacion razonable, basada en fa cantidad,
calidad y eficiencia en el trabajo, en la jornada de trabajo o en otras
circunstancias relevantes, aun cuando se trate de trabajadores que
desempenen una misma fabor. También puede, con respecto al personal
directivo que no se beneficia de fa Convencién establecer condiciones de
trabajo diferentes a las que deben regir para los trabajadores sindicalizados.
Pero lo que si no le es permitido, como se dijo en la sentencia SU-342/95,
porque se viotan los derechos a la igualdad, a la asociacion sindical y a la
negociacion colectiva, es que el patrono escudado en su libertad para
convenir y contratar y para disponer libremente de su patrimonio,
desconozca los derechos, principios y valores constitucionales, otorgando

a los lrabajadores no sindicalizados, mejores condiciones de trabajo,
heneficios o garantias que las que se reconocen a los sindicalizados, sin’g
un fundamento serio, objetivo, racional y razonable que justifique un,-}

tratamiento diferente, y con la finalidad de lesionar los derechos de los: {;@a

trabajadores sindicalizados y de la organizacion sindical "3 3

Asi. durante al menos dos décadas, en Colombia se permitié la suscripcion d&=

pactos laborales de manera simultanea con las convenciones colectivas, y la Corte
Constitucional en el afic 2000 establecié que esta era una posibilidad permitida
por la Constitucion, pues ambos instrumentos garantizaban la libertad de
asociacién. A partir del afio 1995, la Corte restringié la posibilidad de negociar
pactos colectivos, sefialando que serian inconstitucionales los pactos en los
cuales (i) se establecieran diferencias sin fundamento serio, objetivo, racional y
razonable y (i) se verificara una finalidad de lesionar al sindicato. Es decir que, s
bien se permitié el ejercicio del derecho de negociacion colectiva a través de los
pactos sindicales, la Constitucion de 1991 prohibio el abuso del mismo.

ji Sentenci_a T-201 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

3 Santencia SU-569 de 1896, M.P. Antonio Barrera Carbonetl. Con salvamento de votc de los
magistrados Hernando Herrera Vergara, Fabio Moron Diaz, Vladimiro Naranjo Mesa y Jorge
Arango Mejia. En el mismo senlido, sentencia SU-570 de 1996, M.P. Antonio Barrera Carboneil.
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d. Introduccién de {a norma penal y ausencia de deliberacién
legislativa '

La anterior situacién cambié en el afio 2011 con la introduccion de! inciso segundo
del articulo 200 del Codigo Penal. La norma introdujo una prohibicion per se de los
pactos colectivos y de otras formas de beneficiar a los trabajadores, como ios
beneficios extralegales. Y o hizo, no a traves de una reforma de la legislacion
laboral, sino por medio de un inciso introducido en un tercer debate en una gran
reforma penal, criminalizando 16 que hasta el momenio se consideraba un derecho
legitimo e inherente a la negociacion colectiva.

La prohibicién penal de celebrar pactos colectivos se introdujo inicialmente en una
proposicién del Gobierno Naciona! en el tercer debate de un proyecto de ley sobre
politica criminal. Esto ocurrio el 24 de marzo de 2011, cuando ya se estaba
negociando el Plan de Accién Laboral pero aun no se habia terminado de acordar
entre l0s gobiernos de Colombia y Estados Unidos®. E! Gobierno Nacional no
establecié por qgué era necesario crear un nuevo tipo penal. Simplemente indico
que se proponia un articulo nuevo “para tipificar una conducta de quienes atentan

-y violan los derechos de reunién y de asociacion, es una circunstancia que se esta

" “presentando con mucha rcgularidad, esta es una proteccion a los derec RS e
organizar sindicatos. [..] Es un articulo que el Gobiemo quiere;,j
encarecidamente, solicitarles se incluya en este proyecto. Lo pohg
consideracion de la Comision™®, i

Entre el tercer y cuarto debate ocurrid la firma del Plan de Accion Laboral entre &
Presidentes Santos y Obama. Es por eso que el Capitulo Il constata que el
Gobierno Nacional “presenté al Congreso una reforma al Codigo Penal que
establoce sanciones penales para los empleadores que atenten contra el derecho
de asociacion sindical, reunion y el derecho de negocracion colectiva’.

Asi el 13 de abril de 2011, dos dias después de la firma del Plan de Accion
Laboral, la norma se mantuvo en la ponencia para cuarto debate, aunque en la
justificacion de la ponencia no se hizo ninguna alusion al nuevo tipo penal referido
a los pactos colectivos®. Ya en el cuarto debate, se present6 una proposicién que
modifico el articulo y lo dejo en los términos en que finalmente quedd aprobado.
Como la proposicion se votd en bloque con otras proposiciones gue tenian aval
del Gobierno, ningin Representante a la Cadmara se pronuncié a favor o en contra

:4 Gaceta del Congreso No. 263 de 2011
* bid.
* Gaceta del Congreso No, 194 de 2011.
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" E! Plan de Accion Laboral no es una ley, perc esto ocurre como consecuenci

de la decision de criminalizar los pactos colectivos®’. De hecho, en el acta de la
Sesion Plenaria en que se aprobd la Let?/ 1453 de 2011 en cuarto debate, no
aparecen las palabras “pactos colectivos™

Asi. a través de un inciso introducido subrepticiamente en el tercer debate en la
Camara de Representantes, y con la Unica finalidad de cumplir un tratado
internacional no ratificado, el Congreso modificd radicalmente la ley laboral
colombiana. Antes de esta reforma del afio 2011, la empresa y los empleacdos no
sindicalizados podian celebrar pactos colectivos, incluso con condiciones distintas
a las de los sindicatos, siempre gue no se verificara una diferenciacion carente de
objetividad ni una finalidad de lesionar al sindicaio. Después de la reforma, los
pactos colectivos no solo guedaron prohibidos, sino que quedaron prohibidos por
medio de una norma penal. Frente a esta modificacion radical, tanto de la ley
penal como de la ley laboral, no hubo ninguna voz a favor ni en conira en el tercer
y cuarto debate ante la Camara de Representantes.

4. Competencia de la Corte Constitucional para controlar acuerdos
simplificados que materialmente asumen nuevas obligaciones

la omisiéon del Gobierno Nacional en presentar ese tratado internacionagp
Congreso de la Republica. Este es un tipico caso de efusion constitucional, jof
ocurfe cuando un poder publico utiliza aparentes lagunas en la Constityécl
Politica para sustraer sus actos al control constitucional™. La elusién consistentg
en firmar documentos con otros Estados, sin designarios formalmente com
tratados, pero asumiendo materialmente nuevas obligaciones internacionales, fue
objeto de debate en la Corte Constitucional durante varios anocs, que durante
varios afios rechazo demandas contra actos internacionales del Gobierno Nacional
gue correspondian materialmente a tratados internacionales.

El debate fue clausurado con el Auto A-288 de 2010 (M.P. Jorge tvan Palacio
Palacio), en gue la Corte concluyd que esta era competente para conocer
demandas contra los tratados internacionales que no hubieran sido enviados a
Congreso. En esa seniencia, la Corte determiné gue el "Acuerdo complementario

para la Cooperacion y Asistencia Técnica en Defensa y Seguridad entre los

Gobiernos de la Republica de Colombia y de los Estados Unidos de America’”, que

" Gaceta del Congreso No. 669 de 2011.

jz Ibid.
Manuel Fermando Quinche Ramirez, La elusion constitucional: una poiitica de evasion del control

constitucional en Colombia, 2009, pp. 94-126 (Capitulo il ~ La elusién constitucional con los
tratados publicos). :
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permitia a Estados Unidos utilizar bases militares en Colombia, no era un acuerdo
simplificado, pues creaba nuevas obligaciones para el Estado. De esta forma,
debio ser avalado por el Congreso y conirolado por la Corte Constitucional. Por lo
tanto, la Corte deciaro que dicho tratado “no puede surtir efecfos en el
ordenamiento interno colombiano hasta tanto cumpla con el tramite constitucional
previsto para los tratados en forma solemne, de conformidad con lo establecido en
ios articulos 150.16, 154, 157, 158, 160, 165, 224 y 241 numeral 10 de la Carta

Politica”.

En dicho Auto, que configura un precedente plenamente aplicable a este caso, la
Corte establecio, de conformidad con el derecho internacional publico, que los
tratados internacionales son independientes de su denominacién formal, de
acuerdo con la definicién amplia de la Convencion de Viena sobre el Derecho de

los Tratados.

En la siguiente seccion se aborda la naturaleza del Plan de Accion Laboral como
tratado internacional. Para concluir la presente seccion, se reitera que la Corte
Constitucional es competente para conocer de esta demanda contra el Plan de
Accion Laboral porque, a pesar de no estar contenido en una ley de la Repuiblica,
este debi¢ haber sido aprobado por el Congreso mediante una ley aprobatorigy

" tratado y remitido a la Corte Constitucional. o

5. Cargos contra el “Plan de Accion de Colombia y Estados Unidos [ Y
derechos laborales” -

a. Fl Plan de Accion corresponde materialmente a un tratado
internacional

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 dice:;

"se entiende por “tratade” un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Gnico o en dos o Mas instrumentos conexos y cualquiera que
sea su denominacion particular” (Articulo 2(1}(a))

En el comentario autorizado de la Convencion de Viena, elaborado por la

Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en 1966, cuando esta

Convencion habia sido elaborada en forma de un proyecto de articulos, indicd que

Esta definicion pretendia cubrir de manera genérica todos los acuerdos entre
stados:
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“E1 termino tratado” se usa a fo largo de todo ef proyecto de articulos como
un término genérico que cubre foda forma de acuerdo internacional escrilo
que se concluye entre [0S Estados. [...] una variedad de instrumentos
usados diariamente, tales como ‘minuta de acuyerdo” o ‘memorando de
entendimiento”, no podrian tdenominarse adecuadamente instrumentos
formales, pero sin duda son acuerdos internacionales sujetos al derecho de

los tratados.”

La Corte Constitucional ya ha acogido csta definicién amplia de tratado. En la
sentencia C-785 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo) afirmé que “no
es ef nombre o denominacion de un instrumento internacional sino su contenido o
que define su naturaleza de Tratado”, razon por la cual considerd que un “Acta”
firmada por el Gobierno materialmente correspondia a un tratado, debido a que
creaba nuevas obligaciones internacionales para los Estados firmantes.

b. El Plan de Accion no es un acuerdo simplificado

La Corte no ha exigido que todo acuerdo internacional sea tlevado al Congreso.

Ha admitido la existencia de acuerdos simplificados, destinados a desarrollar las

obligaciones de tratados preexistentes. En el Auto A-288 de 2010, este aspRe
fue objeto de una amplia discusion, debido a que el acuerdo entre Estados Ui
y Colombia, se referia a una variedad de tratados preexistentes entre lo

g
paises, que segun el Gobierno fundamentaban las nuevas obligaciones asumidas ¥

por Colombia. La Corte estuvo en desacuerdo. Afirma gque

“I...] os plausible aceptar acuerdos complementarios que concrelen,
precisen o desarrolien esas obligaciones, justamente por ello {a Conte ha
avalado la existencia de acuerdos simplificades. Sin embargo, esto no
implica que un fratado sea una no/ma habilitante v en blanco para que en
un Acuerdo Simpiificado se pueda consagrar cualquier fipo de obligaciones
por el sélo hecho de que guarden cierfo grado de conexidad con el tratado
al cual se adscriben (fratado principal). Aceptar esta hipdtesis

0 \nternational Law Commission, Yearbook of the International Law Commission, 1966, Vol. Il, p.
188. Traduccion libre. Texto original en inglés: "The term "trealty® is used throughout the draft
articles as a generic term covering alf forms of international agreement in writing concluded
between States. Although the term “treaty®in one sense connotes only the singfe formal instrument,
there also exist international agreements, such as exchanges of notes, which are not a single
formal instrument, and yet are certainly agreements to which the faw of treaties applies. Simitarly,
very many single instruments in daily use, such as an "agreed minute" or a "memorandum of
understanding® could not appropriately be called formal instruments, but they are undoubtedly
international agreements subject to the law of treaties. A general convention on the faw of freaties
must cover alf such agreements, and the question whether, for the purpose of describing them, the
expression "treaties” should bo employed rather than "intemational agreements” is a question of
terminojogy rather than of substance .
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desnaturalizaria la esencia de los acuerdos simplificados como
instrumentos para desarroflar el contenido de un tratado solemne,
excediendo los limites que de ellos emanan,

Ahora bien, un “Acuerdo Simpiificado” regula asuntos propios de un
“wratado solemne” en aguellos evenlos en los cuales imponeé obligaciones
diferentes o que exceden el alcance de los compromisos adquiridos con
anterioridad. La jurisprudencia de esta Corporacitn ha sefalado diversos
criterios constitucionales para determinar si un acuerdo de esta naturaleza
ha desbordado dicha 6rbita, a saber.

() Cuando el Acuerdo no es “desarrofio directo de un tratado negociado,
suscrifo, aprobado y revisado en la forma prevista en la Constitucion

Politica”.

(iiy Cuando el Acuerdo no busca “dar cumplimiento a las clausulas
sustantivas de un tratado vigente”, de manera que excede “las ya
contraidas por el Estado colombiano”.

(i) Cuando el Acucrdo se refiere a materias que no corresponden a Ia
“6rbita exclusiva del Presidente de la Repubiica, directamente o por
delegacion, como director de las relaciones intemnacionales”.

(iv) Cuando el Acuerdo no es un instrumento de ejecucion de un proyecto
especifico dentro del marco de un fratado ratificado por Colombia, Sino que
implica “la asuncion de compromisos adicionaies a los estipulados en el
tratado principal”

{v) Cuando el Acuerdo no se enmarca “dentro de los propositos y objetivos”
del tratado principal.

{vij Cuando el Acuerdo pretenda modificar el alcance del tratado principal 0
alferar una obligacién en él definida para convertirla en una
sustancialmente distinia de la originaria. Lo mismo ocufrre en asuntos
sometidos a reserva de ley o respecto de los cuales la Constitucién sefala
un tramite especifico para su aprobacion, porque ello implicaria modificar el
contenido del tratado sin las formalidades que la propia Constitucion exige.

En definitiva, en un Acuerdo Simplificadc no es admisible regular
obligaciones que no emanan de forma clara y directa del tratado principal o
gue son ajenos a sus objelivos, en tanto significaria crear o modificar un
compromiso internacional. De esta manera, ‘cuando los denominados
convenios complementarios impliquen la asuncion de obligaciones nuevas,
diferentes o adicionales a las del tratado de cooperacion inicial, no tendrian
ia calidad de acuerdos simplificados sino de tratados internacionales que
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de conformidad con la Constitucidn, deben ser sometidos a la aprobacion

nou

del Congreso y af controf automatico de constitucionalidad’”.

El Plan de Accion Laboral cumple con varios de los criterios enunciados por la
Corte en la cita anterior:

() No se trata del desarrolio directo de un tratado previamente ratificado
por Colombia. De hecho, el Plan de Accién ho menciona ningdn tratado
sino que directamente establece nuevas obligaciones para Colombia.

(i) Tampoco busca dar cumplimiento a las clausulas sustantivas de un
tratado vigente, sino que crea nuUevas obligaciones.

(i)  Las materias a las que se reficre el tratado no corresponden a la drbita
exclusiva del Presidente. Ei Plan de Accion, entre otros elementos, trata
la creacidon de un Ministerio de Trabajo, la reforma al Codigo Penal, la
regulacion legal de las cooperativas de trabajo asociado y de las
empresas de servicios temporaies y la reforma al a justicia penal. Todos
estos elementos competen exclusivamente al Congreso de la Republica.
a través de su funcion de hacer las leyes (art. 150 CP), por lo cual
Presidente de ia Republica solamente podria comprometer la volunts

\ e F
del Estado colombiano presentando al Congreso el tratado a ratificar.

(v} Ei Plan de Accion Laboral implica la asuncion de COMpromis
adicionales a los estipulados en tratados preexistentes. Se trata de
compromisos concretos, relacionados con acciones ejecutivas |y

legisiativas.

(v) El Plan de Accion no se enmarca dentro de {08 propdsitos y objetivos de
ningln tratado preexistente, y no \dentifica ningn tratado principal del
cua! sea un desarrollo.

(viy Ei Plan de Accion Laboral compromete a Colombia en asuntos
sometidos a reserva de ley, como la reforma al Codigo Penal, al régimen
de las cooperativas de trabajo asociado y la reforma a la justicia penal.

Teniendo en cuenta todos los criterios indicativos identificados por la Corte
Constitucional en e! Auto A-288 de 2010 es claro gue el Plan de Accion Laboral no
es un acuerdo simplificado, sino un tratado internaciona! gue debi6 ser remitido al
Congreso.
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A lo anterior podria objetarse gue el Plan de Accion Laboral no es un documento
juridico sino una serie de compromisos politicos asumidos por Colombia, que no
crean derechos y obligaciones bajo el derecho internacional. Sin embargo, como
ya se indico, en el derecho internacional no es determinante ia denominacion
fsrmal del documento para establecer si es un tratado internacional. El aspecto
clave es que se trate de (i) un acuerdo entre sujetos de derecho internacional, y (ii)
regido por el derecho internacional.

En el caso de la Plataforma Continental del Mar Egeo, ta Corte Internacional de
Justicia tuvo que determinar si un comunicado conjunto entre los Jefes de
Gobiernc de Grecia y Turquia constituia un acuerdo vinculante para conferir
jurisdiccion a fa Corte. Sobre este punto, Turguia argumento que era “evidente que
un comunicado conjunto no equivale a un acuerdo bajo el derecho internacional™".
A este argumento formal, la Corte respondio que

“f...] fa Corte solo debe observar que no conoce ninguna regla de derecho
internacional que pueda impedir que un comunicado conjunto constituya un
acuerdo internacional de someter una controversia a arbitraje o solucion

judicial (cf. articufos 2, 3y 11 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
) de los Tratados). De acuerdo con fo anteriof, la pregunta de si ef.,
oy g g Comunicado de Bruselas del 31 de mayo de 1875 constituye 0 no taks

N BOHO : Lo
acuerdo depende esencialmente de la naturaleza del acto 0 transacciomys (o
" reflejada en el Comunicado, y [a cuestion no se resuelve simplemente” |
refiriéndose a la forma en que tal acto a transaccion estd incorporado—en
este caso un comunicado. Por el contrario, al determinar cual fue en efecfo s
ja naturaleza del acto o transaccion reflejada en el Comunicado de \‘i{_""y
Bruselas, ia Corte debe tener en cuenta, sobre todo, sus términos y las

circunstancias particulares en que fue concluido™,

"' ClJ, Aegean Sea Continental Shelf (Greece v. Turkey), Judgment, 1.C.J. Reports 1978, p. 3.,
parrafo 95. Traduccion libre. Texte original en inglés: f..JThe Turkish Gavemment, in the
observations which it transmitted to the Court on 25 August 19786, considered it "evident that a joint
communiqué does not amount to an agreement under international law”, adding that *If it were one,
grzwoufd need fo be ratified at teast on the part of Turkey™[...]".

Ibid., parrafo 96. Traduccion libre. Texto original en ingles: “the Court need only observe that it
knows of no rule of intemational law which might preclude a joint communiqué from constituting an
international agreement to submit a dispute to arbitration or judicial settiement (cf. Arts. 2, 3 and 11
of the Vienna Convention on the Law of Treaties). Accordingly, whether the Brussels Communiqué
of 31 May 1975 does or does not conslitute such an agreement essentially depends on the nature
of the act or transaction to which the Communiqué gives expression, and it doas not settle the
question simply to refer to the form-a communiqué-in which that act or transaction is embodied. On
the contrary, in determining what was indeed the nature of the act or transaction embodied in the
Brussels Communiqué, the Court must have regard above all to its actual terms and to the

particular circumstances in which it was drawn up.”
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Posteriormente, en el caso de la Delimitacion Maritima y Cuestiones Territoriales
entre Qatar y Bahréin, la Corte considero la pregunta de si las minutas de una
reunion entre Qatar, Bahréin y Arabia Saudita constituian o no un acuerdo
juridicamente vinculante de llevar la cuestién territorial y marftima a la Corte. La
Corte indico que “os acuerdos internacionales pueden tomar un numero de formas
y pueden recibir una diversidad de nombres”®. En ese sentido, reiteré el
precedente de la Plataforma Continental de! Mar Egeo, sosteniendo que se debian
considerar (i) los términos de! documento y (i) las circunstancias particulares en
las que fue construido. La Corte indicd que las Minutas registraron un acuerdo al
que llegaron los Estados luego de una ronda de consultas, estableciendo
especificamente los puntos que estos habian acordado:

spor lo tanto, las Minutas de 1990 incluyen una reafirmacion de las
obligaciones previamente establecidas; confian al Rey Fahd con la tarea de
buscar una selucion a la controversia dentro de un periodo de seis meses;
y, finalmente, contemplan las circunstancias bajo las cuales podria
recurrirse a la Corfe despugs de mayo de 1990. || De acuerdo con lo
anterior, y contrario a los argumento$ de Bahréin, fas Minutas no son un
simple registro de una reunion [.. ] estas no se limitan a dar cuenta de las
discusiones y a resumir puntos de acuerdo y de desacuerdo. Estas
enumeran los compromisos a los cuales las Partes han consentido. Por lo ¥
tanto crean derechos y obligaciones en derecho internacional para !aslf
Partes. Constiluyen un acuerdo internacional. "™

La Corte considerd irrelevante que el Ministro de Relaciones Exteriores de Bahr
hubiera sefalado, posteriormente, que al suscribir las Minutas no habfa tenido la
intencion de obligar juridicamente a su pais. Dijo la Corte que

'‘no es necesario considerar cuales pueden haber sido las intenciones del
Ministerio de Relaciones Exieriores de Bahrein ni, {ampoco, aquellas def
Ministro de Relaciones Exteriores de Qatar. Los dos Minisiros suscribieron
un texto registrando compromisos aceptados por Sus gobiernos, algunos
de los cuales fueron aplicados inmediatamente. Habiendo suscrito dicho

3 .¢1), Maritime Delimitation and Tarritorial Questions between Qatar and Bahrain, Jurisdiction and
Admissibility, Judgment, . C. J. Reports 1994. p. 112, parrafo 23.

3 \bid., parrafo 25. Traduccion lbre. Texto original en ingles: “Thus the 1990 Minutes include a
reaffirmation of obligations previously entered into. they entrust King Fahd with the task of
attempting to find a solution to the dispute during a period of six months; and, lastly, they address
the circumstances under which the Court could be seised after May 1991. || Accordingly, and
contrary to the contentions of Bahrain, the Minutes are not a simple record of a meeting, simiiar to
those drawn up within the framework of the Tripartite Committee; they do not merely giva an
account of discussions and summarize points of agreement and disagreement. They enumerata the
commitments to which the Parties have consenled. They thus create rights and obligations in
international law for the Parties. They constitute an international agreement. y
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texto, el Ministro de Relaciones Exteriores de Bahréin no puede
posteriormenie afirmar que solo pretendia suscribir una "’decfaracfén
registrando un acuerdo politico”, y no un acterdo internaciona™.

Los anteriores precedentes permiten examinar si el Plan de Accion Laboral es o
no un tratado internacional. De acuerdo con un reconocido doctrinante, en estos
casos, para determinar si las partes se obligaron mediante un acuerdo
internacional, se deben revisar tres elementos: (i) el lenguaje vy el contexto del
documento, (i} las circunstancias en que se concluyé el mismo y {iii) las.
explicaciones dadas por ias partes®.

Teniendo en cuenta estos ires elementos, s claro que Plan de Accion Laboral
tiene el efecto de crear obligaciones internacionales entre Colombia y Estados

Unidos:

(i) En relacion con el lenguaje y contexto del documento, el Plan de Accion
constata que las partes “acuerdan” ia adopcion de medidas €n plazos
especificos. Al enunciar las medidas, se utiliza un lenguaje imperativo,
indicando que Colombia efectivamente queda obligada, frente a Estados
Unidos, a realizar diversas acciones. Por gjemplo:

_ “Ep concordancia, el Gobierno de Colombia y el Gobierng

Estados Unidos acuerdan que las siguientes medidas s€’ gl
adoptado o se adoptaran en los plazos indicados: {...J" I

."0

la contratacion [...]"

* (hid., parrafo 27. Traduccién libre. Texto originat en ingles: "The Court does nof find it necessary
to consider what might have been the intentions of the Foreign Minister of Bahrain of, for that
matter, those of the Foreign Minister of Qatar. The two Ministers signed a text recording
commitments accepted by their Governmenls, some of which were to be given immediate
application. Having signed such a text, the Foreign Minister of Bahrain is not in a position
subsequently to Say that he intended 1o subscribe only to a “statement recording a political
génderstandfng”, and not to an international agrecment”.

Malcolm Shaw, international Law, Cambridge University Press, 2003, p. 813: “The test will focus
upan the intent of the parties as seen in the language and context of the document concermed, the
circumstances of its conclusion and the explanations given by the parties: see the view of the US
Assistant Legal Adviser for Treaty Affairs, 88 AJIL, 1994, p. 515. See also O. Schechler, ‘The
Twilight Existence of Nonbinding International Agresments’, 71 AJIL, 1977, p. 296, and Rosenne,

Developments, p. 81.7
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. “Ef Gobierno de Colombia garantizard que la financiacion para al
menos 100 inspectores adicionales sé incluya en ef presupuesto del

afio 2012 a mds tardar el 30 de mayo de 2011.”

. “E] Gobierno de Colombia establecerd un plan para mejorar el
- sistema de [...]. Los talleres comenzaran a mas tardar el 15 de

junio de 2011 [..J"

. “F| Gobierno de Colombia buscard la aprobacion por el Congreso de
la Republica antes del 15 de junio de 2011.”

- “El MPS [Ministerio de Proteccion Social] llevard_a cabo campanas
de divulgacion para promover la concientizacion sobre el uso ilegal
de pactos colectivos que vulneran el derecho a organizarse y
negociar colectivamente. La campafia debe estar lista para el 15 de
junio de 2011, fecha en la que se espera que la reforma al
Cédigo Penal sea aprobada.”

Ademas, el Plan de Accion incluye, en su capitulo final, un mecanismo

e g DA . de seguimiento para “evaluar el alcance en fa implementacion de egle

-:;r,ggj.eo~°"\'\;>9";:;’.' S p;an de accion”. con reuniones técnicas y de alto nivel en los ;
T siguientes.

b

e (i) Las circunstancias de fa conclusion del Plan de Accion ya frIlJ
descritas en esta demanda. Este Plan de Accion fue la condicion Sifg
qua non para la aprobacion del TLC por parte de Estados Unidos y para
que Colombia y Estados Unidos pudieran finalmente ratificar ese tratado
en el afo 2012. Los asuntos laborales habian impedido inicialmente
ratificar el TLC, razon por la cual Colombia y Estados Unidos fuvieron
que suscribir un protocolo que modifico el Capitulo 17 del Tratado y que
fue también aprobado por el Congreso de Colombia y revisado por la
Corte Constitucional®’. Ef Gobierno de Barack Obama considero, sin
embargo, que estos nuevos compromisos eran insuficientes, por lo cual
a instancias de los congresistas democratas los sindicatos
estadounidenses, exigio nuevos compromisos, que son |os establecidos
en e} Plan de Accion.

Dicho Plan de Accion no requirié ratificacion interna por parte de Estado
Unidos, probablemente porque el mismo no contiene ninguna obligacion
para ese pais. Pero cred nuevas obfigaciones para Colombia, que

7 \ar Sentencia C-751 de 2008, M.P. Manuel José Capeda Espinosa.
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serian verificadas posteriormente. Varias de las acciones sefnaladas en
el Plan de Accion ya estaban siendo realizadas por Colombia—como la
creacion de un Ministerio de Trabajo—pero para Estados Unidos fue
fundamental que dichas acciones quedaran plasmadas en un
documento enire Colombia y Estados Unidos, como requisito para
proceder a ratificar el TLC.

En este sentido, puede afirmarse que los compromisos laborales del
TLC no fueron sujetos a aprobacion y revision de la Corte Constitucional
en su totalidad. Estos tuvieron fres versiones: la version original
aprobada mediante la Ley 1143 de 2007 vy revisada por la Corte en la
sentencia C-750 de 2008, la segunda version aprobada mediante la Ley
1166 de 2007 y revisada por ia Corte en la sentencia C-751 de 2008, y
finalmente, la tercera version gue simplemente se transcribié en el Plan
de Accion Laboral y no se remitio al Congreso de ia Republica.

Finalmente, e! comportamiento posterior de las partes es una prueba
rrefutable de la naturaleza del Plan de Accion {_aboral como tratado
internacional. El articuio 17.4.5 del TLC establecio que cada una de las...
Partes designaria un punto de contacto para recibir las comunicaciofiiF <1
de personas de la otra parte “sobre asuntos relacionados con it
disposiciones de este Capitulo”, es decir, del Capitulo Laboral del '
Estados Unidos designo, para estos efeclos, a la Office of Trade
L abor Affairs (OTLA) de su Departamento de Trabajo.

el

La OTLA ha recibido y le ha dado tramite a informes de organizaciones
sindicales colombianas y estadounidenses sobre el incumplimiento de!
Pian de Accion Laboral ™,

E| 11 de abril de 2016, la OTLA emitié un comunicado sobre el
cumplimiento del Plan de Accion, en el cual resumié la naturaleza del
Plan de Accidn:

“cn of marco de la consideracion del [TLC} por parte del Congreso
[de Estados Unidos], el gobierno Obama negocié con el gobierno
del Presidente colombiano Juan Manuel Santos un Plan de Accion
respecio de asuntos laborales que previamente habfan parecido
imposibles de resoiver. {..] El Plan de Accion detallé _acciones

38 . . . .

Vs?r' Department of Labor, Bureau of International Affairs, “Submissions under the Labor
Provisions of Free Trade Agreements”, en h‘.[ps:f.f-;uww.dol.qovlaqenciesﬂlab.four«work!tradeffta-
submissions

Bagota D.C. [Colombia) Carrera & Ne. 86 — 28 PBX: [1] 211 2503
Medeilin [Colombia] Carrera 434 No. 1% - 17 Ofizina 303 Tol. {41 403 1835 ax: (4] 403 7980
Wiy, mpAnENaicerporativa com
emal: snoretanagecutva@msapenalcorporativa.com

CH() WO [IAOWSIBI| Mmm |



VI

44

MAURICIOPAVA L. ABOGADOS
DERECHO PENAL - CORPORATIVO

concretas que Colombia adoptaria dentro de plazos establecidos
para abordar los (emas laborales. Los _dos _gobiernos
suscribieron el Plan de Accidn el 7 de abril de 201 1.

OTLA consideré los avances y retos en la implementacion del Plan de
Accion, con lo cual es claro que para el Gobierno de los Estados Unidos,
el contenido del Plan de Accion contiene compromisos internacionales
de Colombia sobre los cuales cabe hacer seguimiento bajo el Capitulo
17 del TLC.

Este entendimiento aparece también con claridad en el informe de OTLA

del 11 de enero de 2017, en el cual se pronuncia sobre una denuncia

enviada por organizaciones sindicales respecto de! incumplimiento del
" Plan de Accion por parte de Colombia:

“Desde el lanzamiento del Plan de Accion, el Departamento de
Trabajo de Estados Unidos, el Representante Comercial de Estados
Unidos y el Departamento de Estado, han coordinado con las
autoridades del Gobierno de Colombia para cumplir los
compromisos concretos del Plan de Accibn, y mas ampliaments,
para lograr sus objelivos subyacentes y resolver los retos
pendientes.””

% OTLA, "The Colombian Action Plan: A Five Year Update’, Aprit 11, 2016, en
https #www dol.qov/iiabireporlsipdif2016_Colombia_artion plan_report FINAL.pdf. Traduccién
libre. Texto original en ingles: “in the context of congressional consideration of the CTPA, the
Obama Administration negotiated with the administration of Colombiarn President Juan Manuel
Santos an Action Plan to address fabor issues that previously had seemed intractable. These
issues included, among others, violence and discrimination against trade union members, impunity
for acts of labor-related violence, deofays and backiogs in the program to protect threatened
unionists, widespread fake worker cooperatives used to undermine workers' rights, and illegal use
of coflective pacts negotiated with individual workers 1o weaken unions and avoid colfective
bargaining. The Action Plan detailed concrete steps that Cofombia would take within specified time
frames to address such major areas of labor concern. The two governments initialed the Action
4Pofan on Aprif 7, 2011.7

OTLA, ‘Public Report of Review of U.S. Submission 2016-02 (Colombia)®, en
mtps:f’fwww.dol,qow‘sitesfdefa‘-.u:Lfriie_sfféocumentsfi!ab.fP__gb]ir:ReportoFReviewofUSSubmission2016-
02 Final.pdf, p. 3. Traduccion libre. Texto original en ingles: “Since the launch of the Action Plan,
USDOL, USTR. and the Siute Department have coordinated closely with GOC authorities on
fulfiling the concrete commitments made in the Action Pian and, more broadly, on achieving its
underlying goals and addressing remaining challenges”.
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Fstados Unidos de verificar el cumplimiento de sus contenidos. De esta
forma, los compromisos concretos del Plan de Accion son objeto de
revision periodica y pronunciamientos formales del Gobierno de los
Estados Unidos. que en la practica no ha distinguido entre los
compromisos asumidos en el Capitulo 17 del TLC—que fue aprobado por
el Congreso de Colombia y revisado por la Corte Constitucional—y 10s
asumidos en el Plan de Accion Laboral. En el plano internacional, son

tratados como una misma cosa.

El Goblerno de Colombia no ha discrepado de esta apreciacion. El
Ministerio de Trabajo periédicamente ha reportado a Estados Unidos
sobre el “‘cumplimiento” del Plan de Accidn. Por ejemplo, en el afio 2014,
el Ministerio de Trabajo presenté un “informe de cumplimiento Plan de
Accién Colombia y Estados Unidos para derechos laborales™'. En dicho
documento, el Ministerio califica el Plan de Accidn como un ‘acuerdo”
sobre cuyo ‘cumplimiento” es necesario reportar a la contraparte. El
Ministerio indico gue X

“Dentro de este plan el gobierno de Colombia se compromeltio a
adoptar una serie de medidas en unos plazos determinados, @
por ello al cumplirse tres afios desde la firma del plan de accion, el iy
presente documento da cuenta del cumplimiento del acuerdo con LY

cada item establecido.” '

.
huaot® ;

Fn el mismo documento, el Gobierno Nacional identificd expresamente = R
reforma al articulo 200 del Cédigo Penal, y especificamente ia
introduccion del inciso sequndo que aqui se demanda, como una forma
en que se cumplié con el acuerdo entre Colombia y Estados Unidos: Al
respecto uno de los mas grandes avances del gobierno nacional en
materia de proteccién al derecho de asociacion es, sin duda, la expedicion
de la Ley 1453 de 2011 (de Seguridad Ciudadana), que aurmenla la pena
por violacion al derecho de asociacion y penaliza a quien celebre pactos
colectivos en los que, en su conjunto, se oforguen mejores condiciones a
los trabajadores no sindicalizados, respecto de aquellas condiciones
convenidas en convenciones colectivas con los lrabajadores
sindicalizados de una misma empresa. ™

” D
Ver

_http:f,-"\ﬂfwx-v,mi ntrabajo.gov. co/dacumeptsiZ 01474519523 nfonne +Final+Planrde+Accién+de+Colomb
ia+y+Estados+Unidos+Para+Darecnoss Lahorrles pdfi42c8097e-c484-4d95-43a8-57¢1 11171362

*“ibid., p. 9.
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Los anteriores elementos confiuyen entonces en la calificacion def Plan de Accion
como un tratado internacional. En primera medida, el Plan se refirid a que 10s
Jefes de Estado “acuerdan’ unos compromisos, para los cuales se establecieron
plazos especificos y se utilizaron términos categoricos e imperativos para indicar
la obligacién respectiva de Colombia (dispondra, garantizara, establecera, buscara,
etc.) En segundo lugar, el Plan fue suscrito entre los Presidentes Santos y Obama
como requisito sine qua non para la ratificacion del TLC, lo cual demuestra que
Estados Unidos no solo estaba buscando que Colombia tomara medidas en
materia laboral, sino que asumiera un compromiso formal y exigible por Estados
Unidos respecto de dichas medidas. En tercer lugar, tanto Estados Unidos como
Colombia, asumieron posteriormente el Plan de Accién como un acuerdo que
generaba derechos para una parte y obligaciones para la otra. Estados Unidos
asumié competencia, a través de su punto nacional de contacto, para monitorear
el cumplimiento de las obligaciones—a las cuales se refirid como “compromisos
_ concretos’—y formular recomendaciones a Colombia. Colombia, por otra parte,
"\ informo a Estados Unidos sobre el “cumplimiento del acuerdo” e incluso identifico
la reforma al articulo 200 del Cédigo Penal como un ejemplo del cumplimiento del
mismo.

"¢ Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye quc:

{1) El Plan de Accién Laboral suscrito el 7 de abril de 2011 entre Colo ' TR
y Estados Unidos, es un tratado desde el punto de vista del derechcgss sy
internacional.

(ii) Frente a dicho tratado, el Gobierno Nacional prestd el consentimiento de
Colombia sin remitirto previamente al Congreso de la Republica, por lo
cual no fue objeto de aprobacion legislativa ni conirol automatico de
constitucionalidad.

(iiy  De acuerdo con la jurisprudencia constitucional {(Auto A-288 de 2010), el
Plan de Accidn Laboral no es un acuerdo simplificado, pues creé nuevas
obligaciones internacionales para Colombia y no se enmarcd en un
tratado internacional preexistente. '

Por los tres motivos anteriores, la Corte Constitucional es competente para
conocer de la presente demanda, que se dirige contra el Plan de Accion Laboral.

c. El Plan de Accidon viola el principio constitucional de
reciprocidad
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l.a sola forma de conclusién del Plan de Accidn—a través de la firma del Jefe de
Estado y sin el procedimiento interno de ratificacion—viola la Constitucion. Sin
embargo, se advierte adicionalmente que el Plan de Accidn Laboral tiene también
un importante vicic material, que es la viclacion de! principio constitucional de
reciprocidad.

E! articulo 226 de ta Constitucicn establece que

“El Estado promovera la internacionalizacion de las relaciones
politicas, econémicas, sociales y ecologicas sobre bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional.”

Aungue ningun tratado internacional hasta el momentc ha sido declarado
inexequible por violacion de este articulo, 1a Corte Constitucional ha sostenido que
los principios de equidad y reciprocidad son pardmetros de constitucionalidad
material de los tratados internacionales. Por ejemplo, en la sentencia C-750 de
2008 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), la Corte indicé la metodologia a seguir

’-‘_r_especto de estos principios junto con el de conveniencia nacional:

"4.2.5. Ademas, en relacion con la equidad y la reciprocidad, en estos
Rt _ casos tampoco se puede adelantar un control aislado de las clausulas
. : convencionales. Se debe examinar cada disposicién en el conjunto del
h tratado infernacional, a efectos de deferminar si es equitativo y Ay )
reciproco; y, solo podrin ser declaradas inexequible cldusulas del

mismo unicamente en casos donde, de manera manifiesla y grosera

vulneren la Constitucion. En relacion con fa conveniencia del mismo,

come base de las internacionalizacion de fas relaciones politicas,
econdmicas, sociales y ecologicas, consagrada en el arficulo 226 de la
Constitucion, dada la naturaleza atipica del Acuerdo, su balance debid ser

apreciado al momenio de la celebracion y aprobacion del Acuerdo por los

organos politicos, a quienes incumbe de primera mano Su consideracion

funto con la conveniencia.

. g
o

Cabe aclarar, la posibilidad de que existan varas interpretaciones,
opiniones y valoraciones sobre la equidad y conveniencia def Acuerdo, asi
como distinfas alternativas hipoféticas de inferprefaciéon acordes con la
Constitucién, o que lleva a reconocer fa presuncion de validez y de
constitticionalidad def mismo, con base en el principio in dubio pro
legisiatoris,

En efecto, un Acuerdo como el que nos ocupa, puede presentar clausulas
desiguales en un supuesto concreto, sin embargo, desde la perspectiva
global de las caracteristicas de hechos diversos e intereses diferentes de
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fos paises firmantes, pueden Hlevar a una valoracion amplia del tratado, y
dentro de una vision global del mismo a una conclusion diversa.

Sobre el conceplo de equidad, a pesar de su grado de indeterminacion,
debe en principio entenderse como factor insustituible de la busqueda de -
un trato equilibrado, objetivo y justo en fa asignacion de beneficios y cargas
que abandone toda forma de arbitrariedad, sin que por ello pueda
pretenderse un grado absoluto de perfeccién toda vez que se condiciona a
distintos factores como el nivel de desarroflo y crecimiento economico de

cada uno de los paises.”

De acuerdo con lo anterior, el principio de conveniencia nacional no corresponde
revisarlo a la Corte Constitucional sino a los 6rganos politicos. Sin embargo, 10s
orincipios de equidad y reciprocidad si son parametros de constitucionalidad. Por
ese motivo, se sefiald que no se podia realizar un analisis aislado de las clausulas
del tratado, sino que “fsje debe examinar cada disposicién en el conjunto del
tratado intermacional, a efectos de determinar si es equitativo y reciproco”.

En.sentencias mas recientes, la Corte Constitucional ha analizado tratados ;. ..
mtemamonales desde el punto de vista de ta reciprocidad. En la sentencia Gl
- de 2015 (M.P. Martha Victoria Sachica Méndez), la Corte analizoé un conveﬁ &
doble imposicién que incluia una clausula de nacidn mas favorecida. En’

punto, la Corte indicd que

“Esta regla, que a priori podria resultar problematica por la aparente *‘gffi_“”y
vulneracion del principio de reciprocidad de las relaciones internacionales,
no resulta inconstitucional si se atienden ciertas consideraciones. En primer
lugar, es relevante lener en cuenta que en la dinamica de las
negociaciones de un tratado internacional las partes configuran el
instrumento sobre el que se negocia con base en concesiones que resultan
convenientes para las partes y permiten flegar a un entendimiento que se
presume resulta benéfico en términos generales para éstas. En segundo
lugar, ta reciprocidad no implica un trato igualitario enire los estados que
son parte en un tratado, ni conduce necesariamente a la identidad en las
clausuias que se deban aplicar a uno y otro, sino lo_que interesa es el
contexto general del Convenio, en donde a partir de la respectiva
negociacién, cada Estado asuma obligaciones que resultan de la
dinamica propia de la negociacion gue se muestran ¢omo
equivalenies o que estabifizan las ventajas gque pueda tener una de las

partes.”

En la sentencia C-184 de 2016 (M.P. Algjandro Linares Cantillo), ia Corte indico
que un acuerdo de promocion comercial entre Colombia y Corea del Sur
aseguraba la reciprocidad en varias secciones. Por ejemplo, sefiald que la
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clausula de nacion mas favorecida ‘asegura la reciprocidad comercial entre
Estados”, y gue las medidas de flexibilizacion de ingreso y permanencia de las
personas en el territorio también cumplian con este principio, “ya que los plazos
establecidos por Colombia y Corea, de acuerdo con la categoria de visitantes, son
idénticos.” Cuatro magistrados estuvieron en desacuerdo con el analisis de la
Corte respecto de a clausula de nacién mas favorecida®. Sin embargo, en lo que
estuvo de acuerdo toda ja Sala Plena fue en la necesidad de analizar las clausulas

del tratado internacional desde la perspectiva del principio de reciprocidad.

E! Plan de Accion Laboral es claramente contrario al principio de reciprocidad.
Este no contiene ninguna obligacion para Estados Unidos, sino gue genera
obligaciones exclusivamente para Coiombia. Esta circunstancia podria ser
justificable si el Plan de Accion se dirigiera exciusivamente a igualar el ambito
legal de proteccidn a los sindicatos entre ios dos Estados, de manera que
Colombia tuviera que alcanzar el nivel de proteccion ya otorgado por Estados
Unidos. Sin embargo, ni Estados Unidos, ni ningin otro pais del mundo,
criminaliza la suscripcion de acuerdos con grupos de trabajadores no

e Mexmo cuyas legislaciones prevén la posibillidad de suscribir instru
. eqmvaientes a los pactos colectivos, tienen tratados de libre comercio con
‘Umdos y a estos nunca se les ha exigido mediante un Plan de Accion L
gue sanclonen penalmente al empleado y los empleadores gue negocien dif
acuerdos.

El Plan de Accion podria validamente exigir a Colombia "alcanzar” a Estados
Unidos en asuntos como los relacionados con la proteccion fisica de los lideres
sindicales. Pero no en relacién con temas en los cuales la legislacidn

estadounidense no tiene ninguna prevision.

Para cumplir con el principio de reciprocidad, no habria sido necesario que el Pian
de Accion contemplara exactamente la misma obligacidon para ambos Estados,
pues “la reciprocidad no implica un ftrato igualitario entre Jos estados que son ;)ade
en un tratado, ni conduce necesariamente a la identidad en las clausulas™®. Sin
embargo, si el Pian de Accion pretendia establecer acciones para evitar conductas
que, para las Partes, desincentivan la afiliacion a los sindicatos, algo tendria que
haberse dicho de las mismas conductas en Estados Unidos. Segun la OCDE,
Colombia tiene una densidad de sindicatos (porcentaje de trabajadores afiliados a

* Magistrados Jorge Ivan Palacio Palacio, Luis Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Comrea y
Glorra Stella Ortiz Delgado.
“ Sentencia C-750 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hermandez.
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un sindicado) de 9.2%, muy cercana a la de Estados Unidos, que es de 10.7%".
De hecho, ambos palses se ubican en el extremo inferior de los paises de la
OCDE, como lo muestra la siguiente gréfica, extraida de un informe de dicha

organizacién?®:

Fignre 3.1, Trade union density in Codomhia iy at the lower end of the OLECD ranlang

Trade nnion membersiin as a pereaiiage ol Uie salaried warkloree. Jalest veur available

108
an ot
gt r
& F

a F

el b SRR

Y : oy &y AT
A SR AR PR s

R

; g
Note: Lasl available vewr Tor Coionbis ix 2004 for [sract 2007 g for other connnies 2001, 2042 or
PACRIED

Soarce: QBRCD Labour Farce Statistes and for Cotambia dius provided by ihe Nanonal Trade Union
School,

Fuente: OECD Reviews of Labour Market and Sacial Policies: Colombia 2016, p. 110.

Teniendo en cuenta estas circunstancias, si ademas de la viclencia antisindical, se
querian abordar ios desincentivos legales para unirse a un sindicato o el nivel de
sindicalizacién en Colombia, tendrian que haberse previsto medidas para ambos
paises. En lugar de eso, ¢! Plan de Accién solo contempla obligacicnes para
Colombia, y dentro de dichas obligacicnes se establece la reforma al Codigo Penal
para introducir un tipo penal Unico en el mundo: la conducta criminal de acordar
condiciones laborales por fuera de un sindicate.

* OECD Reviews of Labour Market and Social Policies: Colombia 2016, en
https:fwww keepeek comdDigital-Assel-Managenenliaecdisocial-issues-migration-health/oecd-
reviews-of-labour-market-and-sucia!-nolicies-volonbia-2015 9780264244825-an - Waq3P11nwZhA,
p. 110.

“* ibid.
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La desigualdad de las condicicnes del Plan de Accion Laboral es evidente.
Estados Unidos no se comprometié a modificar su propia ley penal, ni su propia
National Labor Relations Act, que tampoco prohibe especificamente los acuerdos
o los beneficios unilaterales otargados a trabajadores no sindicalizados. De hecho,
tampoco prohibe la discriminacion entre trabajadores sindicalizados y no
sindicalizados, sino Unicamente aguella que pueda demostrarse que Se dirigio
especificamente a desincentivar la afiliacion sindical*’.

d. Conclusién: el Plan de Accion es inconstitucional

Existen entonces dos motivos de peso para declarar inexequible el Plan de Accion
Laboral, o al menos ordenar al Gobierno Nacional que 1o remita al Congreso para
su aprobacién.

En primer lugar, es un tratado internacional, mediante el cual Colombia asumio
obligaciones juridicas internacionales. Lo es porque, & pesar de no denominarse
formalmente como “tratado’—aspecto que la Corte Internacional de Justicia y la
Corte Constitucional no han considerado determinante—, refleja un “acuerdo’
entre los Jefes de Estado, en el cual Colombia asume “compromisos” con pia

definidos, sujeto a un mecanismo de seguimiento, y sobre cuyo “‘cumplimientp
Colombia ha reportado y Estados Unidos se ha pronunciado formaimente.

En segundo lugar, no es un acuerdo simplificado, debido a que generd nueva

obligaciones para Colombia, incluyendo la obligacion de modificar el articulo 200 °

de! Cédigo Penal para introducir un tipo penal tnico en el mundo. Por ese motivo,
debic ser enviado al Congreso para su aprobacién y a ta Corte Constitucional para
el contro! automatico de constitucionalidad, previo a su ratificacion.

En tercer lugar, vulnera el principio de reciprocidad. Entre dos Estados, ampos de
los cuales tenian previamente una proteccion legal equivalente a los derechos de

*"Ver, por ejemplo, Corte Suprema de Estados Unides, Radio Officers v. Labor Board, 347 U. 5. 17
(1954); Teamsters Local v. Labor Board, 365 U.S. 667 (1961} "The language of § B(a)(3) is not
ambiguous. The unfair labor practice is for an employer to encourage or discourage membership by
means of discrimination. Thus, this section does not outlaw afl encouragement or discouragement
of membership in labor organizations; only such as is accomplished by discrimination is prohibited.
Nor does this section outfaw discrimination in employment as such, only such discrimination as
encourages or discourages membership in a labor organization is proscribed.” Traduccion fibre: “La
redaccién de fa seccion 8(a)(3) es clara. La conducta contraria a la ley consiste en que &/
empleador incentive o desincentive la afiiacion sindical por medio de discriminacidn. Por tanto,
este articulo no prohibe todo incentivo v desincentivo a fa afiliacion sindical, sino que se prohiben
aquellos que se logran por medio de discriminacién. Tampoco prohibe fa discriminacion en af
trabajo como tal: solamente se prohibe tal discriminacion que incentive o desincentive la afiliacion a
un sindicato.”
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negociacion colectivgdug‘;‘“’"ér_;q!q 5 delos cuales tienen tasas de afiliacion sindical
similar, se acorde ous S8le Urio de-d4os endurecerfa sus leyes para fortalecer la
posicion de los simgicatos. Es un tratado abiertamente desigual, que no contiene
ninguna alusion a compromisos u obligaciones de los Estados Unidos en materia
laboral.

Todo lo anterior, ademas de ser razon suficiente para un pronunciamiento de
constitucionalidad por parte de la Corte, debe servir como base para evaluar [a
constitucionalidad material del inciso segundo del articulo 200 del Codigo Penal. El
tipo penal de celebracion de pactos colectivos no puede ser defendido como el
cumplimiento de una obligacion internacional, porgue ningun Convenio de fa OIT
lo exige, y porque el Plan de Accién acordado entre Estados Unidos y Colombia es
inconstitucional.

6. Contenido del articulo 200, inciso segundo, del Cédigo Penal

Antes de presentar los motivos de inconstitucionalidad de la norma demandada
del Codigo Penal, se presenta a continuacién una explicacion basica de los
elementos del tipo penal. Para esos efectos, se transcribe una vez mas:; :

“En fa misma pena incurrira el que celobre pactos colectives en los que, en
su conjunto, se otorguen mejores condiciones a los trabajadcres no
sindicalizados, respecto de aquellas condiciones convenidas en
convenciones colectivas con los trabajadores sindicalizados de una misma

empresa.”

En primer lugar, se trata de un tipo penal basico, a diferencia de uno especial,
subordinado, complementario o derivado. En efecto, el proceso de adecuacion
tipica para este delito es auténomo, y el interprete no debe recurrir a otros tipos
penales para completario. En ese sentido, se reitera, es un tipo penal distinto al
previsto en el primer inciso del articulo 200.

En segundo lugar, se trata de un tipo penal simple, a diferencia de un tipo penal
compuesto. Este describe una sola conducta y tiene un solo verbo rector: “ef que
celebre [...]".

En tercer lugar, es un tipo penal plurisubjetivo, en la medida en gue exige la
presencia de al menos dos personas para la realizacion de la conducta, ya que no
es posible para un empleador celebrar un pacto colectivo consigo mismo. De
acuerdo con el articulo 480 de! Cédigo Sustantivo del Trabajo, se requiere del
concurso de “patronos”y “trabafadores no sindicalizados”.
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En cuarto lugar,-fiene dos sujetod activos cualificados. A pesar de que la norma
utiliza el genérico “ef que”, en realidad no cualquier persona puede cometer este
delito. Debe tratarse de personas gue ostenten la calidad de empieador y

empleado, y este Ultimo debe ser ademas un trabajador no sindicalizado.

En quinto fugar, se trata de un tipd penal de peligro abstracto a diferencia de uno
de lesion. Ei tipo penal se dirige g proteger los derechos de reunion y asociacion
de los sindicatos, pero para su iconfiguracién no requiere gue se verifique la
viclacion de los derechos del sindicato, ni que efectivamente se haya lesionado a
un sindicato. Con la introduccién de! tipo penal, el legistador ha considerado que
efectivamente se comete el delitb con la sola conducta de suscribir un pacto
colectivo con ciertas caracteristicas, independientemente del resultado que esto
tenga sobre la afiliacion en el sindicato ¢ sobre las condiciones de trabajo en ia

empresa.

En sexto lugar, es un delito de mera conducta a diferencia de uno de resuitado. La
sola circunstancia de celebrar un gacto colectivo, independientemente de que este
se cumpla, o de los efectos que tenga sobre la organizacion, se considera
reprochable desde el punto de vista penal. AR

En séptimo lugar, es un tipo penal de conducta instantanea. Se comete con la st
celebracion del pacto colectivo. 4

En octavo lugar, es un tipo penal ablerto, pues no precisa ni delimita la Conducté@wy
de los agentes que lo cometen. |Ademas, es un fipo penal en blanco, ya que
requiere ser completade con normas externas al Cadigo Penal.

Para explicar este punto, vale ia pena recabar en la descripcion tipica:

“el gue celebre pactos colectivos en los que, en Su conjunto, se otorguien
mejores condiciones a los trabajadores no sindicalizados, respecto de
aquellas condiciones converjidas en convenciones colectivas con [0S
{rabajadores sindicalizados de|una misma empresa’

En primer lugar, se refiere a la conducta de celebrar “pactos colectivos”. Sobre
este punto, el tipc penal no es (l;iaro si se refiere exclusivamente a los pactos
colectivos previstos en el articulo 480 del Codige Sustantivo del Trabajo—es decir,
documentos suscritos entre el empleador y los trabajadores no sindicalizados—o
si también se refiere a los beneficios extralegales que los empleadores
unilateralmente conceden a los trabajadores. Estos ultimos no aparecen en el
Codigo Sustantivo del Trabajo, pero jurisprudencialmente se han denominado
“pactos colectivos”. Por ejemplo gn la sentencia SU-569 de 1996 (M.P. Antonio
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"Frente a la realidad de que da cuenta el proceso considera la Corle que
desde el punto de vista material la sifuacion es la misma, porque
Unilateraimente ja empresa, a través del Plan Voluntario de Servicios y
Beneficios, ha producido unos efectos iguales a los de un pacto colectivo,
suscrito con los trabajadores no sindicalizados, elio es asi, porgue como el
Pian contiene una oferta dirigida por la empresa a los lfrabajadores de
acogerse 0 no a unas determinadas condiciones econémico-laborales, la
aceptacion de dicha oferta por cada trabajador produce unos efectos
juridicos en el campo de fas obligaciones laborales y al ser aceptado por un
nimero plural de trabajadores, juridica y materiaimente, produce [0S
mismos efectos de un paclo colectivo de trabajo. Es obvio, que el
establecerse en el Plan mejoras condiciones faborales se revela ef
inocultable propodsito de discriminar a los trabajadores sindicalizados,
desestimular su afiliacion al sindicato, o promover su desercion def mismo.”

“t a Sala considera que el Plan Voluntario de Beneficios en realidad es un
pacto colectivo, toda vez que tiene los efectos de esa medio de solucion de

conflictos, el cual es suscrito por empleados no sindicalizados. Lo anterior,
en razon de que el PVB ofrece unas condiciones laborales que la empresa
dirige a los pilotos que laboran en ella, régimen que regulara el desarrollo
de fa relacion laboral. Si bien es clerto que se ofrecio tanto los trabajadores
no sindicalizados como a los sindicalizados, también los es que la
aceptacion del PVB por parte del lrabajador implica que éf se adhiere de
forma integrai a {a oferta del plan, efecto juridico idéntico a un pacto
colectivo, pues bajo esas premisas es inaplicable fa convencion colectiva,
por incompatibilidad. {...]”
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Barrera Carbonell) la Corte calificé un plan de beneficios extralegales, creado
unilateralmente por el empleador, como un pacto colectivo:

De igual forma, en ia sentencia T-069 de 2015 (M.P. Martha Victoria Séachica
Méndez), la Corte calificd un plan de beneficios, ofrecido unilateralmente por un
empleador, como un pacto colectivo:

De esta forma existen dos acepciones posibles de la expresion “pactos colectivos”
contenida en el articulo 200 del Cédigo Penal. Por un lado, se encuentra la
definicidn legal, segun el Codigo Sustantivo dei Trabajo. Por otra parte, se
encuentra la definicion jurisprudencial, mas ampiia, de la Corte Constitucional, que
considera que tambign es un pacto colectivo el ofrecimiento unilateral de
beneficios por parte det empleador.

En segundo iugar, ei tipo penal se refiere a que los pactos colectivos otorguen
mejores condiciones “en su conjunto”. Con esto, la norma pareceria indicar que se
requiere la suscripcidon de mas de un pacto colectivo, v se requiere que el
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intérprete evalle la piuralidad de paciiiggolectivos para determinar si estos ‘en su

conjunto” superan las condiciones de (a8 convenciones colectivas de trabajo.

En tercer lugar, la expresion “en su conjunto” permite al interprete verificar no solo
el contenido de los pactos colectivos sino también su efecto comparativo sobre [0S
trabajadores. Por ejemplo, y tal como lo ha explicado la Escuela Nacional Sindical,
es posible incurrir en el delito descrito en el articulo 200 del Cédigo Penal st se
pactan con trabajadores no sindicalizados exactamente las mismas condiciones
de una convencion colectiva de trabajo, ya que en estos casos, los trabajadores
sindicalizados estan sujetos a un descuento de su salario por efecto de fa cuota
sindical y 108 no sindicalizados no®.

Por Uitimo, esta prohibicién penal no tiene un ingrediente subjetivo especial, como
la intencién especifica de perseguir al sindicato. Para la tipicidad subjetiva, solo se
requiere que se actlle de manera dolosa, es decir, conociendo y queriendo la
celebracién del pacto colectivo. Pero no se requiere, por ejemplo, la verificacion
del animus antisindical, que la Corte Constitucional si ha requerido para gque
proceda la tutela contra un empieador49, Paradgjicamente, en este caso el tipo

penal es mas iaxo que los requisitos de procedibilidad de la tutela en materia
sindical.

Teniendo en cuenta el contenido del tipo penal, que conforma la preniga
del juicio material de constitucionalidad, a continuacion se formulan log

inconstitucicnalidad.

f
7. Cargos contra el inciso segundo del articulo 200 dei Codigo i’

4

a. Primer cargo: La norma demandada carece de unidad de 7
materia

En primer lugar, el inciso segundo del articulo 200 del Codigo Penal, introducido
por el articulo 26 de la Ley 1453 de 2011, desconoce el principio de unidad de
materia contemplado en el articulo 158 de la Constitucion.

1% Egcuala Nacional Sindical, “Criterios para identificar el uso indebido de paclos colectivos”™ en
Ptlp:{iwww . ens.org. comwp-contenliuploads/2016/1 VGRITE RIOS-USO-INDEBIDG-DE-PACTOS-
COLECIVOS-1.pdf. Pagina 2: "A los trabajadores sindicalizados se les descuenta cuota sindical a
ﬂos beneficiarios del pacto no.”

9 sentencia T-1328 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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La Corte ha dicho que el vicio de carencia de unidad de materia no es un vicio de
forma sino un vicio material, que por lo tanto puede alegarse en fodo momento™.
El principio de unidad de materia existe para “garantizar el cumplimiento de
exigencias basicas de transparencia y coherencia™’. Este se configura cuanco
una disposicion legisiativa carece de conexidad con el resto dei proyecto de ey,
de manera que no sea posible establecer una relacién de conexidad causal,
teleoldgica, tematica ni sistematica entre la disposicién demandada y la “materia

dominante” de 1a ley®.

Para establecer el nicleo tematico o fa materia dominante de ia ley, s necesario
recurrir a “(i) los antecedentes legisiativos -exposicion de motivos del proyecto,

debates en comisiones y plenarias y textos originales y definitivos-, (if) al titulo o
epigrafe de la ley y (iii) al contexio O contenido basico del ordenamiento legal

enjuiciado™’.

Segun la exposicion de motivos firmada por i0s entonces Ministros dei interior y de
Defensa, el Proyecto de Ley 164 de 2010 Senado respondia al siguiente

probiema:

“E} terrorismo Y fa criminalidad organizada son fenomenos que afectan
gravemente la paz y ia seguridad publica, convirtiéndose en medios para
minar las bases del Estado de derecho y afectar a fos ciudadanos en su
vida, honra y bienes, razon por la cual, estos graves afentados contra la
ciudadania deben prevenirse y atacarse de manera decidida y ejemplar. "

Para atacar esos problemas, el proyecto de iey originaimente propusa (i) medidas

penales, incluyendo modificaciones a tipos penaies y la creacion de nuevos tipos
penales, relacionados con el terrotismo y la criminalidad organizada (ej. porte de
armas, trafico de estupefacientes), (i) medidas de procedimiento penali, también
para facilitar la lucha contra el terrorismo y ia criminalidad organizada (ej. eliminar
ia limitacién de horario para la realizacion de allanamientos), (iii) medidas de
extincion de dominio (g]. agilizar el procedimiento para afectar las finanzas de las
bandas cfiminales organizadas), y (iv) reformas al Cadigo de la Infancia y la
Adolescencia para evitar la impunidad en casos de menores de edad y (V)

0 gantencias C025 de 19983, M.P. Eduarde Cifuentes Munoz, C-501 de 2001, M.P. Jaime Cordoba
Trivifio, C-486 de 2009, M.P. Maria Victoria Calle Correa y C-147 de 2015, M.P. Gabriel Eduardo
ri\flendoza Martelo. '

;; ﬁﬁ*é\tencia C-044 de 2015, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

“: Sentencia C-188 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

** Gaceta del Congreso No. 737 de 2010.
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reformas para la prevencion del terrorismo (gj. régimen sancionatorio para
empresas y medidas para prevenir el fleteo).

Los titulos de cada capitulo expresamente se refirieron a la seguridad ciudadana

asi:
. Capitulo | — “Medidas Penales para Garantizar _la_ Sequridad
Ciudadana”
- Capitulo i — “Medidas de Procedimiento Penal para Garantizar la
Sequridad Ciudadana”
- Capitulo Il - "Medidas para Garantizar la Sequridad Ciudadana

Relacionadas con la Extincién de Dominio”

- Capitulo IV — “Medidas para Garantizar la Sequridad Ciudadana que
Reforman en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”

- Capitulo V - "Otras medidas para garantizar la sequridad ciudadana”

En los siguientes debates se siguio la misma linea tematica. En la ponencia para
primer debate en el Senado se describio el proyecto presentado por el Gobierno
de la siguiente manera:

“t @ exposicion de motivos que respalda al proyecte, tiene como argumento
central para su aprobacion la necesidad de prevenir y enfrentar el
terrorismo y la criminalidad organizada."
B (X=1
o,
Luego, al describir el “problema de politica publica”, la ponencia indicd que para\
afio 2009 se presentaba una tasa de 32 homicidios por cada 100.000 habitantes ™=
que esta habia aumentado en ciudades como Medellin y Barranguilla, que a nivel
nacional existian seis bandas criminales y gue segun un estudio del afo 2008
existia impunidad en el 43% de los procesos penales. La ponencia propuso
modificaciones a algunos articulos pero mantuvo la misma estructura de capitulos,
relacionados exclusivamente con la seguridad ciudadana.

En la ponencia para segundo debate se describio el proyecto en términos
generales asi:

“Sin incurrir en una transcripcion de la ponencia para primer debate,
publicada en la Gaceta 850 de 2010, los aspectos mas destacados del
proyecto son fos sigufentes:
- El proyecto concentra su atencion en la lucha contra la
delincuencia organizada, para eflo se crea el delito de pertenencia

% Gaceta de! Congreso No. 850 de 2010.
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a este tipo de organizaciones, se amplian los términos de duracion
de los procedimientos, de la vigencia de las medidas de
aseguramiento, se establece como circunstancia para determinar el
grado de peligro para la comunidad la perfenencia a un grupo de
delincuencia organizada. [...]""

}%a la ponencia para el tercer debate ante la Camara de Representantes, los
ponentes indicaron gue

“£n la exposicién de motivos def referido proyecto, el argumento central

para su aprobacion es la necesidad de prevenir y enfrentar ef terrorismo

y la_criminalidad_organizada. Para ello. el Estado se ha propuesto

alcanzar cuatro ohjelivas previstos en la politica de seguridad adoptada por

el Gobierno Nacional que seréa publicada proximamente en el Plan Nacional

de Desarrollo!

1. Efiminar la impunidad.

2 Luchar contra fa criminalidad organizada.

3. Incrementar fa efectividad del proceso penal, del proceso de extincion
de dominio y la responsabilidad de los jovenes, y

4. Vincular a la comunidad en la prevencion de la criminalidad y la
violencia y convivencia ciudadana.”’

Finalmente, en la ponencia para cuarto debate se incluyo exactamente el rg {
texto introductorio para describir el “argumento central” del proyecto®™. ’

Asi, de acuerdo con los antecedentes legislativos, \a materia dominante de la

fue la lucha contra el terrorismo y la criminalidad organizada a través de nor By oot
penales, de procedimiento penal y de extinciéon de dominio. =

El titulo de la Ley 1453 de 2011 corrobora esta materia dominante, pues la ley se
titula:

“nor medio de la cual se reforma el Codigo Penal, ef Codigo de
Procedimiento Penal, el Coédigo de Infancia y Adolescencia, las
reglas sobre extincién de dominio y se dictan ofras disposiciones en
materia de seguridad.”

Por tltimo, el contenido bésico de la Ley 1453 de 2011 tiene que ver con reformas
nenales, de procedimientc penal, de extincion de dominio y otras medidas, en

:? Gaceta del Congreso No. 975 de 2010.
;—, Gaceta del Congreso No. 43 de 2011,
" Gaceta del Congreso No. 194 de 2011.
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asuntos relacionados con la seguridad ciudadana, y especificamente en 1a Jucha
contra los principales delitos que afectan la seguridad ciudadana.

En la sentencia C-571 de 2012, la Corte declaré exequible frente al cargo de
unidad de materia el aumento de penas del delito de violacion de los derechos de
S¥nion y asociacion, pero no se pronuncid, en sentido favorabie o desfavorable,
specto del tipo penal de celebracion de pactos colectivos. En esa sentencia, la
Corte definié el nucleo tematico de la Ley 1453 de 2011 asl:

A “...] el Congreso de la Republica resolvic endurecer la politica criminal en
cuanto a aquellas acciones de cardcter terrorista o0 de bandas y grupos
organizados, c¢on capacidad de intimidar y afectar el correclo
funcionamiento del Estado de derecha.”

Consideré la Corte que la modificacion del articulo 200, en cuanto previé un
endurecimiento de penas para un delito, tenia conexidad temética con el resto de

la Ley 1453 de 2011.

En suma, el nlcleo tematicc © la materia dominante de la Ley 1453 de 2011 es la
lucha contra el terrorismo y la criminalidad organizada. La introduccion de _un
nuevo tipo penal, relacionade con la celebracion de pactos colectivos ent| e
empleador y l0s trabajadores no sindicalizados, no tiene absolutamente nad&quR*
ver con el terrorismo y la criminalidad organizada. El primer tipo penal del arfi
200 puede estar relacionado con la viclencia contra sindicalistas, [0
efectivamente se felaciona con el terrofismo y la criminalidad organizada. S
embargo, el segundo tipo penal, no tiene ninguna relacion con estos temas. LoS™= ,;;-93_-
pactos colectivos no [0s celebran grupos terroristas ni bandas criminales; los =™
celebran los empleadores y los empleados en el marco de procesos tegitimos de
negociacion colectiva, y su regulacion hace parte de la politica laboral de cada
Estado.

Ls criminalizacion de la celebracion de pactos colectivos no tiene entonces
ninguna conexidad, causal, teleoldgica, tematica o sistematica, con la lucha contra
el terrorismo y la criminalidad organizada.

En primer lugar, no tiene una conexidad causal. definida como la identidad de las
razones que llevaron a expedir la ley y el articulo acusado™. Las razones que
llevaron a expedir la Ley 1453 de 2011 estuvieron relacionadas con la incidencia
de delitos que afectan la seguridad ciudadana, como ios homicidios y 1os hurtos, ¥
las falencias de la legisiacion existente en la ucha contra la criminalidad

5 gantencia G-400 de 2010, M.P, Jorge ignacio Pretelt Chaljub.
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crganizada. En cambio, las razones para infroducir el segundo inciso del articulo
200 del Codigo Penal tuvieron que ver con ja necesidad de ratificar el TLC, y con
la opinién de algunas organizaciones sindicales en el sentido de que el régimen
sustantivo laboral, al permitir la suscripcion de pactos colectivos, podia estar
desincentivando la afiliacion sindical en Colombia.

E q%‘undo lugar, tampoco hay conexidad teleoldgica, la cual se define como “a
itdritidad de objetivos perseguidos por la ley vista en su conjunto general y cada
! g’fde sus disposiciones en particular”™. El objetivo central de la Ley 1453 de
#5011 es fortalecer la lucha contra la criminalidad organizada a través del sistema
énal, y el objetivo principal del primer capitulo de esta Ley es castigar con mayor
‘severidad los delitos que afectan la seguridad ciudadana, o tipificar conductas que
én la practica coadyuvan la accion de las bandas criminales. En cambio, el
objetivo del segundo inciso del articulo 200 es incentivar la afiliacién a los
sindicatos por medio de una prohibicion de suscripcion de pactos colectivos, y
privilegiar la posicion de los sindicatos en los escenarios de negociacion colectiva.
Este objetive no tiene nada que ver con la seguridad ciudadana. El escenario que
escoja el legislador para que los empleades y los empleadores puedan discutir las
condiciones laborales, en nada afecta las tasas de homicidios, la eficiencia en los
procesos penales, nila incidencia de las bandas criminales organizadas. -'

asunto general sobre el que versa una ley y la materia o el asunto sobre el qu
Jersa concretamente una disposicién suya en particular®’. Desde este punto de’
vista, la materia es absolutamente distinta. Los demas tipos penales, tanto
aquelios que fueron objeto de aumento de penas, cOMoO los nuevos delitos gque se
introdujeron en el Cédigo Penal, tienen un elemento en comun: su realizacion sirve
como conducta preparatoria o0 es una consecuencia de las acciones de las bandas
criminales. Esto es claro en los casos del trafico de nifios (art. 6), uso de menores
de edad para cometer delitos (art. 7), utilizacion ilicita de redes de comunicaciones
(art. 8), usurpacion fraudulenta de inmuebles (art. 9), empleo de sustancias U
objetos peligroses (art. 10), trafico de estupefacientes (art. 11), de sustancias para
procesamiento de narcoticos (art. 12), simulacién de investidura (art. 13),
usurpacion de funciones (art. 14), perturbacién de actes oficiales (art. 15),
financiacion del terrorismo (art. 16), favorecimiento de fuga (art. 17), disparo de
arma de fuego (art. 18), porte de armas (art. 19), porte de armas de uso restringido
(art. 20), enajenacion ilegal de medicamentos (art. 21), uso de sumergibles (art.
22), aprovechamiento ilicito de recursos naturales (art. 29), violacion de fronteras

Z[j Sentencia C-400 de 2010, M P Jorge Ignacio Pretett Chaljub.
" 1bid.
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para el aprovechamiento de recursos naturales {art. 30), dafio en los recursos
naturales (art. 33), contaminacion ambiental (arts. 34 a 36), actividad ilicita de
nesca (art. 38), invasién de areas de especial importancia ecologica (art. 39),
lavado de activos (art. 42), violencia contra servidor publico (art. 43), entre otros.

Aungue los distintos tipos penales se ubican en diferentes capitulos del Cédigo
. Penal, estos tienen en comun que, al aumentar las penas o crear nuevos tipos
. penales, se afectaba alguna actividad realizada por las bandas criminales—como.
¢l lavado de activos, la depredacion ambiental, el uso de menores de edad para
cometer delitos, etc. La celebracion de pactos colectivos no es una actividad
reatizada por bandas criminales. Es una modalidad de negociacion colectiva
realizada, al amparo del Codigo Sustantivo del Trabajo, entre tabajador y

En cuario lugar, tampoco hay conexidad sistematica, la cual se entiende como “fa
relacion exislente entre todas y cada una de las disposiciones de una ley, que
hace que ellas constituyan un cuerpo ordenado que responde a una racionalidad
interna”. La estructura de la Ley 1453 de 2011 esta dirigida exclusivamente a la
garantia de la seguridad ciudadana. Asi lo establecen los titulos de cada uno de
los capitulos de la ley. E! tipo penal introducido en e! segundo inciso del articyl
200 del Codigo Penal se encuentra dentro del Capitulo |, pues es e! capitulo ety
cual se encuentran las reformas a los tipos penales. Sin embargo, la desconed
con la materia dominante se hace evidente si se observa que el Capitulo | se tityke
“Medidas penales para garantizar la sequridad ciudadana”. f:(@. £

o ) , A%
El segundo inciso del articulo 200 no ataca un delito que afecte la seguradatﬁ‘.'w
ciudadana, sino gue crea el delito—Uunico en el mundo—de negociar condiciones *
laborales con trabajadores no sindicalizados. La desconexién entre los dos temas

es evidents.

La ausencia de unidad de materia se demuestra adicionalmente con el hecho de
gue el segundo inciso del articulo 200 nunca fue mencionado en los debates
legislativos. No hay una alusion expresa al mismo en la ponencia para cuarto
debate, ni fue mencionado por el Gobierno Nacional ni por los representantes a la
Camara en sus intervenciones durante el tercer y cuarto debate. Es un auténtico

mico legislativo.

b. Segundo cargo: La norma demandada criminaliza la libertad de
asociacion de los trabajadores no sindicalizados
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Para examinar la constitucionalidad de la norma demandada, es importante tener
claridad sobre las situaciones en gue esta efectivamente es aplicable. Los pactos
colectivos solo pueden celebrarse cuando el sindicato agrupa menos de la tercera
parte de los trabajadores de la empresa™. En estas circunstancias, es posible que
el sindicato minoritario haya suscrito con la empresa una convencion colectiva que
.. fija las condiciones laborales. Dicha convencion colectiva, a su vez, por ser la de
un sindicato minoritario, solo es aplicable a los miembros del sindicato®. En estos
casos, si los demas trabajadores—Ios gue no pertenecen al sindicato minoritario—
-quieren negociar colectivamente con el empleador, deben conformar un sindicato
o0 adherirse al gue ya existe. S deciden no sindicalizarse Yy negocian
colectivamente, no pueden lograr condiciones superiores a las que ya ha
establecido el sindicato minoritario en la convencion colectiva. Si lo hacen,
incurren en un delito. La intencién vy el efecto de ia norma es claro: prohibir y
desincentivar toda forma de negociacion colectiva gue no se desarrolle a través de
un sindicato, y privilegiar la posicion de los sindicatos—incluso los sindicatos
minoritarios—por encima de ias reivindicaciones laboraies gue puedan lograrse

por medios distintos.

Al prohibir a los empleados asoclarse en formas distintas a las de un sind

con el fin de negociar las condiciones laborales con los empieadores, iad
demandada vulnera los derechos fundamentales de 0s trabajadores que el
formar parte de un sindicato. El inciso segundo del articuio 200 privilegia Afr
forma asociativa especifica sobre otras formas posibles de negociacion colef] YT
e impone la convencion colectiva de trabajo como techo de las condicig 5§§4§§
laborales, De esta forma, privilegia la posicion del sindicato por encima de :
condiciones laborales sustantivas, y en la practica obliga a los trabajadoret

pertenecer a un sindicato si quieren gjercer su derecho a la negociacion colectiva. -

Lo anterior constituye un desconocimiento de la faceta negativa de la libertad de
asociacion, que comprende el derecho a no asociarse a un sindicato. La Corte

Constitucional ha dicho gue

“el derecho de asociacion, entendido como el gjercicio libre y voluntario de
los ciudadanos encaminado a fundar o infegrar formalmente agrupaciones
permanentes con propositos concretos,  incluye tambien un aspecio
negativo; que nadie pueda ser obligado directa 0 indirectamente a formar
parte de una asociacion doterminada. Si no fuere asi, no podria hablarse
del derecho de asociacion en un sentido constitucional, pues es claro que

2 Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo adicionado por el articulo 70 de la Ley 50 de 1990,
Qeclarado exequible en Sentencia C-1491 de 2000, W.P. Fabio Mardn Diaz.
% Cadigo Sustantive del Trabajo, articulo 470.
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se frata de un derecho de libertad, cuya garaniia se funda en {a condicion
de voluniariedad.”™

Esta libertad ha sido protegida por la Corte Constitucional en diversos escenarios.
Por ejemplo, ha declarado inexeguibles las normas legales dirigidas a obligar a
profesionales a pertenecer @ una determinada asociacion®, ha inaplicado los
estatutos de una cooperativa que no permitia la renuncia a la misma®, ha tutelado
el aspecto negativo de este derecho a quienes se retiran de asociaciones de

propietariosf’?, y ha sefialado que un régimen legal de formas asociativas de
* propiedad no puede tener el efecto de forzar a los propietarios a asociarse con

otfos®®. En este uitimo caso, la Corte indico que

“a dimension negativa de la libertad de asociacion proscripe medidas que
constriian, de alguna manera, a las personas & formar parte de una
asociacion. Por elio, se vulnera este dersecho fundamental cuando (i} se
condiciona la garantia de un derecho fundamental a la vinculacién a la
asociacion y (i) se exige la vinculacion a determinada organizacion. ASi
pues, ta vinculacion de un ciudadano a una asociacion debe ser reffefo de
su voluntad libre e informada de hacerto.”

La Corte ha considerado, adicionalmente, gue la libertad sindical garantizada en el

articulo 39 de la Constitucién es una especie dei género libertad de asociacion. Eng.
o

ia sentencia C-110 de 1994 indic que F

"£1 articulo 38 de la Constitucion garantiza de manera general el derecho 5
de toda persona a asociarsc. Ef comprende tanto ef aspecto positivo como
el negativo de la asociacion: a nadie se puede impedir ni prohibir que se
asocie, mientras sea para fines licitos, ¥ ninguna persona puede ser \”%’

forzada u obligada a asociarse, ya que el Constituyente ha \”{“_y

garantizado la plena libertad de optar entre lo uno y lo otro.

El articulo 39 de la Carta es mucho mds especifico: alude al derecho
que tienen, tanto los trabajadores como Jos empleadores, de
constituir sindicatos o _asociaciones sin intervencion del Estado. Se
irata no sélo de garantizar la libre asociacion, derecho que se tiene segun
el articulo anterior, sino de asegurar que no habra injerencia oficial de
ninguna indofe en la Constitucion de las respectivas entidades, cuya

“ Sentencia C-606 de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron.
E: Sentencia C-606 de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron
- Sentenc;a T-374 de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonelt.
s Sentenc!a T-1750 de 2000, M.P. Alejandre Martingz Caballero.
o ﬁfgtem:la C-077 de 2017, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
id.
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personeria juridica no dependera, como en el pasado, de un acto
administrativo que la reconozZca sino que provendré de fa libre voluntad de
los asociados hecha explicita mediante la simple inscripcion del acta de
constitucion, y no podrd ser cancelada por decisiéon del gobierno o de la
administracion sino por via judicial. £sto garantiza la independencia de [0S
gremios y sindicalos fronte al gobernante, tal como jo ha resaltado fa Corte

: j‘ en varias de sus providencias, relativas al contenido sustancial de este

derecho. [...]"" (Enfasis fuera del texto)

De lo anterior es claro que los trabajadores tienen una libertad de asociacion, lo
cual comprende al menos tres opciones: (i} Ia conformacion de sindicatos (art. 39),
(i) la conformacién de asociaciones (art. 39), o (ii)) la no pertenencia a sindicatos
ni asociaciones.

Por otra parte, el articuio 55 de la Constitucién garantiza ‘el derecho de
negociacion colectiva para regular las relaciones laborales”. Este articulo no
sefiala que el derecho de negociacion colectiva pueda ser gjercido exclusivamente
por los sindicatos. Por el contrario, y de acuerdo con los Convenios de la OIT, la
Corie ha establecido que

“a expresion “negociacion colectiva” de que tratan el Convenio 154 y el
articulo 55 de la Carta tiene una connolacion mas amplia, es decir, no se
reduce a pliegos de peticiones o convenciones colectivas, sino que abarca
todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupe de
empleadores o una organizacion o varias organizaciones de empleadores,
por una parte, y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores,
por otra, con el fin de . fifar las condiciones de trabajo y empleo, o regufar
las relaciones entre empleadores y trabajadores, o regular las refaciones
entre empleadores o Sus organizaciones y una organizacion o varas
organizaciones de trabajadores. o fograr todos esfos fines a la vez.(art. 2°
Convenio 154 de ta OIT).

Ademas, la negociacion colectiva puede tener lugar “en el marco de
mecanismos o de instituciones de conciliacion o de arbitraje, o de ambos a
la vez, en los que participen voluntariamente las partes en la negociacion
colectiva” (art. 6° ibidem}

Entonces, como se dijo en la sentencia C-161 de 2000 ; “ta negociacion
colectiva tiene un contenido claro en fa convencién y en el pacto colectivo,
pero el Convenio 154 consagra una enumeracion mas variada y amplia del
contenido de la negociacion, como quiera que auloriza otros instrumentos
de restitado de la negociacion.”

0 Sentencia C-110 de 1994, M.P. José Gregorio Hemandez Galindo.
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Se puede afirmar, entonces, gue la negociacion colecliva es el gé;nero yla
. . , . . i
convencién colectiva y el pliego de peticiones son fa especie .7

Precisamente, al revisar la constitucionalidad de la ley aprobatoria del Convenio
154 de la OIT, la Corte Constitucional insistié en gue el derecho fundamental a la
‘negociacion colectiva “se hace efectivo y Se concreta, en nuestra legislacion, a

48-\ través de la celebracion do convenciones 0 pactos colectivos™’.
. T’f"’ % #Lo anterior quiere decir que la posibilidad qgue contempla el articulo 480 del Cédigo
wems 31 Esustantivo del Trabajo, de que los trabajadores no sindicalizados negocien Yy
qeaIEl Lo . T .
";3 cuerden condiciones laborales con el empleador, es una posibilidad garantizaca
Eors, 0% or la Constitucion. Se trata de una modalidad de negociacién colectiva prevista

“an el articulo 55 de la Constitucion, y es una muestra de! caracter expansivo de 1a
libertad de asociacion, que comprende tanio la libertad de conformar sindicatos
como la libertad de no conformarios o no hacer parte de elos.

Por lo anterior es claro gue el inciso segundo del articulo 200 del Codigo Penal
persigue un objetivo que es ilegitimo a la luz de ia Constitucion. El objetivo de esta
prohibicion penal es intimidar, por medio de investigacién penal y eveniuaig
de prision, a los trabajadores gue quieran canaiizar sus reivindicaciones lab

a través de medios distintos a los sindicatos, y €s obligar a todos I0s trabajadops”

a asociarse en sindicatos y a utilizar la convencion colectiva como el Mg

privilegiado de negociacion colectiva. h
\%,,.

Asi, aunque el articulo 38 de [a Constitucion Politica garantiza el derecho de

pertenecer a una asociacion, la norma demandada obliga a los trabajadores a
afliarse a sindicatos si quieren ejercer la negociacion colectiva. Aungue el articulo
39 permite establecer sindicatos o asociaciones, la norma demandada
desincentiva, por medio de una prohibicion penal, a pertenencia a organizaciones
no sindicales. Y a pesar de gque el articulo 55 de la Constitucién garantiza la
amplitud de todas las formas distintas de negociacion colectiva, Y segun la
jurisprudencia de la Corte cobija los pactos colectivos, la norma demandada
impone un techo 2 la negociacion colectiva que se realice a través de dichos

pactos.

De esta forma, la norma demandada es muy similar a la que declard
nconstitucional el Tribunal Constitucional de Chile hace cerca de dos afios. En
ese caso, al declarar inconstitucional una propuesta de reforma al Cédigo de

:; Sentencia C-1234 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
Sentencia C-161 de 2000, M P, Alejandro Martinez Caballero.
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Trabajo, que establecia gue la negociacion colectiva solo podia ser realizada por
los sindicatos, determind que:

“el legislador esta imponiendo @ 108 trabajadores ~ agrupados
espontaneamente una condicion ajena a su voluntad y de la cual depende
el ejercicio defl derecho a negociar coleclivamente: la existencia de un
sindicato en la empresa. En conclusion. se esta en presencia de una
intervencion legislativa que bajo fa apariencia de establecer una “modalidad”
del derecho constitucional de 10s trabafadores impone condiciones que
impiden su libre ejercicio [... P

Como la norma ahora demandada, la norma declarada inconstitucional en Chile
buscaba que ios trabajadores solo pudieran negociar colectivamente a través de
un sindicato. Las normas son distintas pero el efecto es el mismo: en Chile se
trataba de una reforma de la legisiacion laboral que modificaba la definicion de la
negociacion colectiva; en Colombia, aungue se deja intacta formalmente la
legislacion laboral, por medio de una norma penal se amenaza CON pena de
orision a quien ejerza los derechos garantizados por el Codigo Sustantivo del
Trabajo, con el fin de privilegiar a los sindicatos. '

A lo anterior puede responderse que la norma penal no esta criminalizandQx Rl
ejercicio de la negociacion colectiva a través de pactos colectivos, sino el et
de la figura del pacto colectivo. Sin embargo, la norma no describe una situaciiiy
de abuso, como la que se da en los casos identificados por la jurisprude :
constitucional, en los cuales, ademas de establecer condiciones mejores en i
pacto colectivo, se adoptan otras medidas dirigidas a debilitar a un sindicato, EL R
cuales revelan un animus de persecucion sindical™. a

La norma no sanciona el abuso de [0S pactos colectivos, sino gue sanciona el
ejercicio de la negociacion colectiva a través de formas de asociacion distintas al
sindicato. Prohibe, con pena de prision, celebrar un pacto colectivo que tenga
condiciones mejores que las de una convencién colectiva, aungue |a convencién
colectiva solamente sea aplicable a los trabajadores afiliados al sindicato. El tipo
penal no contiene ninguna descripcién de uso abusivo del pacto colectivo, sino
que describe, a secas, la conducta de celebracién de pactos colectivos con
condiciones superiores a las de las convenciones colectivas, Considera digno de
sancion penal el hecho de negociar ofectivamente con el empleador por fuera de

™ ver, Tribunat Constitucional de Chile, Sentencia STC 3016-16 del 8 de mayo de 2016, en
h_ttpt.-'ﬁ.-vww,iribunalc_:_onsIituc:ior1ggl_.c;_[ug_y._[)ﬂg_’fi('f—a251. - Ver resumen de la sentencia en

Ritpwww tribunalcans itucion g cwpiwp-contentiuploads{Sin tesis-STC-3016-16-3026-16-parte-

;ue—acooo.gdf. B
Sentencia SU-569 de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbanell,
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a estructura de un sindicato, lo cual claramente vulnera la libertad de asociacion y
el derecho a la negociacion colectiva de quienes no desean sindicalizarse.

c. Tercer cargo: La norma demandada desconoce el principio de
progresividad de los derechos econémicos, sociales Yy

culturales

El inciso segundo del articulo 200 del Cédigo Penal tiene el efecto de recortar el
ambito de proteccion del articulo 55 de la Constitucion. Antes de la reforma al
Codigo Penal, los trabajadores no sindicalizados tenian la posibilidad de negociar
y celebrar pactos colectivos—siempre que en la empresa no hubiera un sindicato
que agrupara a mas de un tercio de los trabajadores—y no existia un techo para
las condiciones Iaborales que pudieran celebrarse en estos pactos. Ahora, con la
reforma al Cédigo Penal, 1os pactos colectivos deben ser siempre inferiores a las
convenciones colectivas, con lo cual en la practica se elimina una de las formas en
que se puede lograr mejorar las condiciones laborales. Esta medida es entonces
una medida regresiva, prohibida por ia Constitucién Politica. A continuacion se
indican los requisitos identificados por fa jurisprudencia para determinar ia
legitimidad de las medidas que retroceden en la garantfas de los derechos ..

econdmicos, sociales y culturales. .
15

i. Requisitos para el juicio de regresividad en DESC

s
En la sentencia C-507 de 2008, la Corte sistematizé los requisitos del jui%’u

constitucionalidad de las medidas regresivas. Esta sentencia ha stdo‘reitera&ég
los distintos casos en gue el problema de la regresividad ha sido puesto e '
consideracion de la Corte®. En ese fallo, la Corte dijo que:

"uando una medida regresiva es somefida a juicio constitucional,
correspondera al Estado demostrar, con datos suficientes y pertinentes, (1)
que la medida busca satisfacer una finalidad constitucional imperativa; (2) -
que, luego de una evaluacion juiciosa, resufla demostrado que la medida
es efectivamente conducente para lograr la finalidad perseguida; (3) que
wego de un analisis de fas distintas alternativas, la medida parece
necesaria para alcanzar el fin propueslto; (4) que no afectan el contenido

5 ver por ejemplo las sentencias C-428 de 2009, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, C-556 de 2008,
M.P. Nilson Pinilla Pinilla, C-727 de 2009, M P. Maria Victoria Calle Correa, C-228 de 2011 M.P.
Juan Carios Henao Pérez, T-482 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, C-630 de 2011, M.P.
Maria Victoria Calle Correa, T-428 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa, T-924 de 2012 M.P.
Alexei Julio Estrada, T-574 de 2013, M.P. Alberto Rojas Rios, C-313 de 2014, M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, T-524 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa, C-493 de 2015, M.P.
Maria Victoria Calle Correa y C-298 de 2016, M.P. Alberto Rojas Rios,
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minimo no disponible def derecho social comprometido; (5} que el beneficio
que alcanza es claramenic superior al costo que apareja. 4

Ademéas precisd que

“ina medida se entiende regresiva, al menos, en los siguientes eventos:
(1) cuando recorta o limita el ambito sustantivo de proteccién del respectivo
derecho; (2) cuando aumentan sustanciaimente los requisitos exigidos para
acceder al respectivo derecho; (3) cuando disminuye o© desvia
sensiblemente los recursos publicos destinados & ta satisfaccién def

derecho™’

|
o
JUDITH
ESRLIES
SARIATTIE. CT

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha sefialado que las reformas regresivas
deben “tener un minimo de deliberacion democratica especifica en el Congreso”m.
En este sentido, la Corte Constitucional ha declarado inexequibles fas reformas
que recortan el ambito sustantivo de un derecho, o imponen barreras para su
ejercicio efectivo, cuando estas no han tenido una deliberacion suficiente. Asi
ocurrio, por ejemplo, en la sentencia C-776 de 2003 en la cual se declard i
inexequible la extension del IVA a los bienes de la canasta familiar, por !
vulneracion de! derecho al minimo vital: ”

“Ia decision de gravar todos fos bienes y servicios de primera necesidad no
obedecit a consideraciones fundadas en una deliberacion minima en torno
a la legitimidad de los fines buscadoS por ta ampliacion de /a base del VA
a toda una serie de bienes y servicios, que en el proyecto original se
mencionaban como excluidos precisamente para justificar la razonabilidad
y ecuanimidad de la reforma al IVA segun la exposicion de motivos
presentada por el propio Gobierno  ya citada, ni a la idoneidad
constitucional de los medios escogidos para alcanzar tales fines generando
sobre los seclores de bajos ingresos una carga tributaria que antes no
tenian, exclusion que habia sido justificada en el pasado con el argumento
de que ello era neccsario para promover la igualdad real y efectiva y
heneficiar a los sectores de la poblacion mas necesitados, como ya sé
advirtic cuando se resumio la jurisprudencia de la Corte sobre los temas
tributarios refevantes. [...]"7°

En contraste, en la sentencia C-038 de 2004, en que se declaro exequible una
reforma labora! que restringia el ambito de proteccion del Cadigo Sustantivo del

?i Sentencia C-507 de 2008, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

" bid.

:; Sentencia C-209 de 2016, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
Sentencia C-776 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Trabajo, la Corte constato gue hubo un debate democratico en el Congreso sobre
esta reforma:

“Cxistiendo esa oposicion de visiones en tomo al desempleo y a la forma
de enfrentario, la pregunta constitucional que naturalmente surge es la
siguiente: jcémo puede la Corle ovaluar la adecuacion y necesidad de
esas medidas para fomentar el empieo, si entre los especialistas en la
materia existen importantes controversias?

la Corte considera que la respuesta adecuada a ese interrogante es la
siguiente; debido a las discrepancias, es natural que el juez constitucional
sea deferente con la opcion tomada en el debate democratico, y por efio en
principio debe aceptar 10s argumentos econdémicos propuestos en las
estrateqias para combatir el desempleo adoptadas por el Congreso, salvo
que éstos sean manifiestamenie irrazonables. Sin embargo, como Se trata
de medidas regresivas en la proteccion de un derecho social, la deferencia
del juez constitucional frente al {egislador se ve reducida y el control debe
ser mas astricto que frente a una politica econdmica cualquiera. [de no ser
asi, la prohibicion prima facie de retroceso en la proteccion de los derechos
iaborales carecerla de verdadera eficacia juridica. Por ello la Corte
considera que en estos casos, a pesar de la deferencia hacia el debate
democratico, es necesario que ef juez constitucional verifique (i) que las
medidas no fueron tomadas_inopinadamente sino gue se basaron en
un estudio cuidadoso, y (ii) que el Congrese analizé otras alternativas,
pero considerd que no existlan ofras igualmente eficaces que fueran
menos lesivas, en términos de la proteccion del derecho al trabajo. Y (i)

finaimente debe el juez constitucional verificar que la medida no sea \QW

desproporcionada en estricto sentido, esto es, que el retroceso en la
proteccion del derecho al trabajo no aparezCa excesivo frente a los logros
en términos de fomenio del empleo.™

En este caso, como se verd, la medida es regresiva, esta no supera el juicio
estricto de proporcionalidad, y fue adoptada sin un minimo de deliberacion

legislativa.
ii. Retroceso en los derechos

Antes de la introduccion del inciso segundo del articulo 200 del Codigo Penal en la
Ley de Seguridad Ciudadana (Ley 1453 de 2011), los trabajadores no
sindicalizados tenian la posibilidad de celebrar pactos caiectivos con el empleador,
sujeto a dos condiciones. En primer lugar, no podia existir un sindicato que
agrupara a mas de una tercera parte de los trabajadores de la empresa, pues en

* Sentencia C-038 de 2004, M.P. Eduarde Montealegre Lynett.
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esos casos no podria suscribiré un pacto colectivo. En segundo lugar, el pacto no
podia usarse como instrumento para lesionar al sindicato. Es decir, se prohibia ef
abuso del derecho. Esto no queria decir que el pacto colectivo no pudiera incluir
condiciones distintas a las de la convencion colectiva, sino que las diferencias que

.. hublera tendrian que obedecer a motivos  racionales. Precisamente, la
jurisprudencia constitucional requeria que las distinciones tuvieran un “fundamento
serio, objetivo, racional y razonable que justifique un tratamiento diferente™’. En
todo caso, el pacto colectivo se reconocia como un medio legitimo de negociacion

" colectiva:

4 o Corte debe recordar una vez mas que los Convenios Yy
Recomendaciones suscritos por Colombia, obligan a la proteccion del
sindicalismo, y es innegable que la coexistencia, dentro de una misma
empresa del pacto colectivo y la convencion colectiva, lo tnico que hace es
desarroifar estos instrumentos internacionales ya que flos pactos
colectivos y las convenciones colectivas constituyen fuente de derecho
jaboral encaminadas a desarrollar ia libertad sindical y por lo mismo
no son violatorias de la contratacion colectiva, sino lo contrario, como ,
en muitiples oportunidades esta Corporacion, ha tenido oportunidad de A
pronunciarse, en e/ sentido de proteger a los sindicatos minoritarios (T-136 : '
v T-143 de 1995).”% (Enfasis fuera del texto)

Después de la introduccién del inciso segundo del Codigo Penal, es un deli
utilizar los pactos colectivos si en eilos se logran condiciones mejores que las By SRNe
sindicato minoritario. De esta forma se recorta la proteccion sustantiva del articu‘l i/
55 de la Constitucion respecto de ios trabajadores no sindicalizados, pues se €S g
impone un techo para ias negociaciones que puedan realizar con los trabajadores,
lo cual supone que para lograr verdaderas reivindicaciones laborales, deben

afiliarse al sindicato minoritario.

Ahora bien, debe aclararse el solo hecho de que se regule o condicione el gjercicio
del derecho de negociacion colectiva no lo hace contrario a la Constitucion, pues
ol articulo 55 otorga un margen de configuracion al Congreso. Sin embargo, en
ejercicio de dicho margen, cuando se retrocede en la garantia de un derecho, se
deben cumplir las condiciones sefialadas por la jurisprudencia ya citada.

iii. Ausencia de deliberacion

Como se acaba de explicar, una condicion indispensable para ja legitimidad
constitucional de una medida regresiva es que a esta se le dé un minimo de

:; Sentencia SU-569 de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonelf.
Sentencia C-1491 de 2000, M P Fabio Mordn Diaz.
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deliberacion legislativa®. Esto no requiere que el Congreso le haya dedicado un
ntmero especifico de horas de debate al asunto en cuestion, pues la Corte no €S
juez de la calidad y suficiencia del debate legislativo®™, pero si requiere que las
medidas no hayan sido ‘“fomadas inopinadamente” y gue el Congreso haya
analizado otras alternativas®. Este minimo de deliberacion refieja la expectativa
del piuraiismo poiitico gue ha sido expresada en otras oportunidades por ia Corte

Constitucionail;

“IEln  una democracia constitucional como fa colombiana, que €s
esencialmente pluralista, la validez de una decision mayoritaria no reside
Gnicamente en que ésta haya sido adoptada por una mayoria sino ademas
en que ésta haya sido publicamente deliberada y discutida, de tal manera
que las distintas razones para justificar dicha decision hayan sido debatidas,
sopesadas y conocidas por ia ciudadania [.. N

| a introduccién del inciso segundo del articulo 200 del Caédigo Penal no recibio un
minimo de debate democratico. De hecho, no recibié ningun debate democratico.
Hizo parte de una proposicion que ! Gobierno introdujo en el tercer debate sin
aludir a las razones por las cuales esta era necesaria, y se mantuvo en el resto del
tramite legislativo al ser aprobada por medio de votaciones en bloque. Bagiil
roferirse a las actas del tercer y del cuarto debate en la Camara SUGLaa oy
Representantes (Gacetas 263 y 660 de 2011), para constatar que ning'
congresista ni ministro se refirieron, ni siquiera de manera tangencial, a &
modificacién radical gue se realizaba sobre el régimen de los pactos colectivos.

Es claro, entonces, que al establecer este retroceso en el derecho de negociacion
colectiva, la decision del Congreso fue y este no tuvo en cuenta otras alternativas
para el logro del mismo objetivo.

iv. Ausencia de proporcionalidad

La medida tampoco supera el juicio estricto de proporcionalidad que la
jurisprudencia ha requerido en estos casos’ . El juicio estricto de proporcionalidad
requiere (i) que se busque satisfacer una finalidad constitucional imperativa, que
(il) la medida sea efectivamente conducente al logro de esa finalidad, (iif) que esta

z: Sentencia C-209 de 2016, M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.
0 Ver, por.ejemplo, sentencia C-1040 de 2005.
sé Sentencia C-038 de 2004, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
Sentencia C-816 de 2004, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifo y Rodrigo Uprimny Yepes. Reiterada en
[B? sentencia G-332 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
Sentencia C-507 de 2008, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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ademas sea necesaria y (iv) no sea desproporcionada®. Ninguno de estos
elementos se cumple en la adopcién del inciso segundo del articulo 200 del

Cédigo Penal.

En primer lugar, la norma no satisface un objetivo constitucionaimente imperioso.

El objetivo de la norma es aumentar las {asas de afiliacion sindical, haciendo que

los sindicatos minoritarios en las empresas se conviertan en mayoritarios,

privilegiando de esta forma los sindicatos como el Unico foro en el cual se puedan

hacer las reclamaciones y las negociaciones laborales. Este no es un objetivo

SR legitimo a la luz de la Constitucion. La regulacién de la negociacion colectiva debe

;/ '+ tener como norte la mejora en las condiciones laborales y la facilitacion de la

~ participacion de los trabajadores en las decisiones que los afectan (art. 2 CP). La

. norma demandada no cumple es0s objetivos, sino que trata os sindicatos y las
tasas de afiliacion sindical como fines en si mismos.

Ahora bien, si en gracia de discusion se sostiene que el verdadero objetivo es
proteger el derecho de asociacion sindical, puede continuarse evaluando la
medida y se vera que tampoco cumpie ios demas requisitos del juicio estricto §
proporcionalidad.

R
7 ok
Por una parte, se utiliza un medio prohibido por la Constitucion®, que consiste n@ﬁr
prohibir a libertad de asoclacion vy el derecho de negociacion colectiva de i
trabajadores no sindicalizados. 4

Ademas, el medio utilizado no es efectivaments conducente al fin presuntamente
buscado por la medida. En las empresas donde e! sindicato es minoritario, la baja
representatividad del sindicato puede darse no solamente porque exista un pacto
colectivo, sino por otros factores. Por ejemplo, el sincicato puede ser inefectivo en
sus negociaciones con el empleador, 0 puede estar cooptado por intereses
politicos gue son ajenos a las condiciones laborales entre los empleados y la
empresa. Pueden existir muchas razones para no afiliarse a un sindicato, que no
siempre se resumen en la existencia de un pacto colectivo con los trabajadores no
sindicalizados. En estas situaciones, la prohibicién de pactos colectivos con
condiciones superiores a la de la convencion colectiva minoritaria, no tendra el

efecto de lograr mayores afiliaciones al sindicato minoritario.

Por otra parte, el medio empleado claramente no es necesario. En este caso se ha
decidido prohibir la superioridad de pactos colectivos a traves de una prohibicion

zz Ver sentencia C-673 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espincsa.
La proporcionalidad requiere que se revise si el medio usado estd ‘constitucionalmente
prohibida”, ver sentencia C-673 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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penal, que implica una pena privativa de la libertad. Existen muchas oftras
alternativas que no fueron exploradas por el Gobierno ni por el Congreso, como [a
alternativa de regular el asunto por la via laboral-—a través de una reforma al
Codigo Sustantivo del Trabajo—de sancionar la misma conducta pero a través de
medios administrativos v no penales, de sancionar con la invalidez del pacto
colectivo en lugar de amenazar a trabajadores no sindicalizados con fa prisién, o
de fortalecer el uso de ia accidn de tutela, teniendo en cuenta que la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ya ha desarrollade los supuestos en que esta procede
cuando existe un abuso del pacto colectivo.

Por ultimo, la medida también es desproporcionada. Esta elimina por completo
una modalidad legitima de negociacion colectiva, para privilegiar otra de las
modalidades posibles. Asi, esta medida sacrifica la libertad personal de quienes
suscriben los pactos colectivos, para cbtener una posibilidad de aumento de tasas

de afiliacion en los sindicatos minoritarios.

v. Conclusion sobre el juicio de no regresividad

E! Congreso tiene autonomfa para regular las modalidades de la negociaciol
colectiva. Pero no puede eliminar por completo una de dichas modalidade s Raes
medio de una prohibicién penal, pues de esta forma retrocede en el ambjigx o
sustantivo de la garantia de un derecho social. En estos casos, tendria GURSNG
demosirarse que la medida tuvo un minimo de deliberacion democrafica y super@s ' si 7 oy
un juicio estricto de proporcionalidad, requisitos que en este caso no se cumpl'e:’Q:‘ - w:f
razén por ia cual la norma demandada es inconstitucional. =

d. Cuarto cargo: La norma demandada es contraria al pringcipio de
necesidad, y al caracter subsidiario, fragmentario y de ultima
ratio del derecho penal

En la sentencia C-365 de 2012, la Corte sistematizo los “valores, preceptos y
principios a los cuales debe cenirse el legisiador en la elaboracion de normas
penales”®. Estos son: (i) el principio de necesidad de la intervencion penal
relacionado a su vez con el caracter subsidiario, fragmentario y de ultima ratio del

% gentencia C-365 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaijub. Esta sentencia recogio, a su vez,
las consideraciones e las sentcncias C-173 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis, C-226 de 2002,
M.P. Alvaro Tafur Galvis, C-317 de 2002, M P Clara Ines Vargas Hernandez, C-238 de 2005, M.P.
Jaime Araujo Renterfa, C-822 de 2005, M.P. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, C-988 de 2006, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa, C-636 de 2008, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo, y C-575 de 2009,
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Derecho penal, (i) el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, (iii) el
principio de legalidad y (iv) el principio de culpabilidad. .

El principio de necesidad de /a intervencién penal establece que “dentro de una
concepcion conforme 8 la cual sélo debe acudirse al derecho penal, con su efecto
- limitativo de las libertades individuales, cuando no exista otro medio de proteccion
de los bienes juridicos gue resulte menos Invasivo, la ecriminalizacion de una

conducta solo puede operar como ultima ratio™".

£n la sentencia C-365 de 2012, la Corte declard inexequible un tipo penal
introducido en la Ley 1453 de 2011 con la siguiente descripcion tipica: “El que
transfiera o utilice a cualquier titulo los documentos, licencias, ntimeros de
identificacion de los vehiculos automotores declarados en pérdida total {...I.

Segun ta Corte Constitucional,

“a norma no cumple con el principio de necesidad, pues no desarrolla el
caracter subsidiario, fragmentario y de ultima ratio del derecho penal. En
este sentido, el paragrafo del articulo 447 A no solamente no es subsidiario
frenfe a otras formas de control social menos gravosas como el derecho
sancionatorio, sino que ademas contradice /o establecido en el propio
derecho de seguros, lo cual impide giie su consagracion sea subsidiaria 'y
ademas genera la situacién insostenibie de penalizar una conductay
admitida, regulada y desarrollada por otr0 sector del ordenamiento s,

juridico. "

En este punto, la Corte citd al doctrinante Claus Roxin, guien afirmad que “serig;
contradiccion axiologica insoportable, y contradiria ademas Ja subsidiariedad\del o7
Derecho penal como recurso extremo de Ja politica social, que una conductad™™

gulorizada en cualquier campo del Derecho no obstante fuera casligada

penalmente’®,

£n este caso se observa exactamente el mismo fenémeno. Por un lado, la norma
que criminaliza la celebracion de pactos colectivos no es subsidiaria a ofras
formas de control menos gravosas, como puede ser el derecho laboral. En efecto,
la regulacién de los pactos colectivos podria realizarse a través de coniroles
administrativos, ejercidos por el Ministerio de Trabajo, e incluso por via judicial, a
través de las acciones correspondientes ante la jurisdiccion laboral. Sin embargo,

9 Sentencia C-489 de 2002, M. Rodrigo Escobar Gi.

2: Sentencia C-365 de 2012, M P. Jorge Ignacio Preteit Chaljub.

® ROXIN, Claus: Derecho penal, Parte general | {traduccion de Diego-Manue! LUZON PENA,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo, y de Javier de Vicente Remesal), Madrid, Civitas, 1997, p. 570.
Citado en la sentencia C-365 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Preteit Chaijub.
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mediante la Ley 1453 de 2011, el Legislador opto por la via mas gravosa y utilizo
como primer recurso para limitar l0s pactos colectivos lo que deberia ser la uftima

ratio.

£n segundo lugar, asl como en ese caso Se observé una tensién insoluble entre la
nueva norma penal y el derecho de seguros, en este caso la tension existe entre el
" inciso segundo del articulo 200 del Cédigo Penal y el derecho laboral colectivo.
Como ya se explico en este documento, el derecho laboral colombiano siempre ha
admitido el pacto colectivo como instrumento legitimo de negociacion colectiva, y
o5 artfculos 480 v 481 del Cadige Sustantivo del Trabajo lo siguen admitiendo.
Ademas, la jurisprudencia constitucional sigue admitiendo que enire el pacto

colectivo y fa convencién colectiva existan diferencias, siempre que estas sean
racionales y no estén guiadas por una intencton persecutoria.

La norma penal, en cambio, sancicna una conducta que el derecho laboral prohija,
y amenaza con una pena privativa de la libertad a quienes utilicen un instrumento
reconocido por el Cédige Sustantive del Trabajo.

e. Quinto cargo: La norma demandada es contraria al principio]
legalidad

A

Wi

El inciso segundo del articulo 200 del Cédigo Penal también incumple el prinCigg Qi
de tipicidad estricta, que hace parte del principio de legalidad, segun el cual nads Q
puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes (art. 29 CP). Para el ™ -*"“"
desarrollo de este ultimo cargo, se toma como marco de referencia la sentencia C- -
742 de 2012, en la cual se precisé la metodologia para evaluar los tipos penales

desde el punto de vista de la tipicidad estricta. En ese caso, la Corte precisé que la

sola existencia de una vaguedad Interpretativa no conltevaba la
‘nconstitucionalidad de la norma penal, pues “segun la teoria del derecho mas
autorizada sobre la materia de los limites del lenguaje normativo, fodas las
directivas expresadas en lenguaje natural, sin excepcion, no sdlo presentan a
menudo problemas de ambigtiedad semantica, sintactica o pragmética, sinc que

incluso es posible aseverar que todas ellas estan integradas por palabras vagas’

La Corte establecié, entonces, que para declarar inconstitucional una norma penal
por violacién del principio de tipicidad estricta

“iertamente es necesario pero insuficiente evidenciar un problema de
indeterminacion o imprecision, derivade de la ambigiiedad, vaguedad ©
textura abierta del precepto. Ademas de eso ha resuelfo que s

% Santencia C-742 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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indispensable exponer argumentos suficientes para mostrar por qué esa
dispasicion adolece de una “indeterminacion insuperable” desde un punto
de vista juridico, o por qué el sentido de la misma ni siquiera ‘es posible
determinarlo con fundamento en una interpretacion razonable”. For fo cual
el juicio de estricta legalidad debe enfenderse como un escrutinio de
constitucionatidad de fa ley penal, que busca establecer si los tipos penales
resultan tan imprecisos e indeterminados, que ni aun con apoyo en
argumentos jurfdicos razonables es posible trazar una frontera que divida
con suficiente claridad of comportamiento licito del ilicito. 4

-En este caso, la norma presenta una indeterminacion insuperable en el uso de la
expresion “pactos colectivos”. Por una parte, la norma puede estarse refiriendo a
los pactos colectivos gue regula el Codigo Sustantivo del Trabajo. Es decir,
acuerdos entre el empleador y uno o varios trabajadores no sindicalizados, que
ademas cumplen con el procedimiento de suscripcién de una convencion colectiva,

por la remision que hace el articulo 480 del Codigo.

Por otra parte, la norma podria hacer referencia a una nocién mas expansiva de
pactos colectivos, como la que aparece en la sentencia T-069 de 2015, en la cua
se sefala que existen casos en que un plan de beneficios extralegales, /7
concedidos unilateralmente por el empleador, produce “efectos iguales a los de un 4
pacto colectivo™. '

Bajo la segunda interpretacion, un empleador que ofrece beneficios a sus
empleados puede ser sancionado penalmente si dichos beneficios son superiores
a los de una convencién colectiva celebrada con un sindicato minoritario. Asi,
luego de firmada una convencion colectiva, el empleador no podria, por ejemplo,
mejorar los horarios de trabajo, modificar favorablemente la politica de permisos, 0
sumentar la remuneracion de los empleados. No podria hacerlo, porque cualquier
beneficio unilateralmente ofrecido tendria “efectos iguales a los de un pacto

colectivo™’.

En cambio, bajo la primera interpretacion, esto solo ocurre si el empleador y el
trabajador no sindicalizado formalizan dichos beneficios en un documento
denominado “pacto colective”, el cual no es aplicable a los trabajadores del
sindicato minoritario.

-

Ibid.
qj Sentencia T-069 de 2015, M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.
% Sentencia T-069 de 2015, M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.
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En este caso no es claro si el tipo penal se refiere a la primera o a la segunda
acepcion, y la norma no proves elementos para concretar la interpretacion del tipo
penal. La indeterminacion de la norma es una indeterminacion insuperable, ya que
no es posible acoger una o la ofra acepcion a traves de una interpretacion
razonable, especiaimente porgue la jurisprudencia existente ha expandido el
significado de! término “vactos colectivos” pero N ha sefialado ejemplos claros de
las conductas que no constituyen un pacto colectivo. Es dlaro, entonces, qué el
término “pactos colectivos” por si solo no es claro y autoevidente, por lo cual ta
norma demandada vulnera el principio de legalidad.

Cosa distinta serfa si la norma hubiera precisado en gue consiste un pacto
colectivo. Por ejemplo, si hubiera establecido que el pacto colective €5 un acuerdo
entre un empleado y trabajadores no sindicalizados, en los términos de la
legislacién laboral. Pero no Io hizo, lo cual deja al intérprete en la libertad de elegir
la acepcién correcta del término “pactos laborales”, violando de esta forma el
principio constitucional de tipicidad estricta.

8. Anotacion final sobre las Recomendaciones del Comité de Liberty
Sindical de la OIT '

Cuando se discute la conveniencia 0 No de los pactos colectivos, quienes'-
oponen a ellos con el fin de dar preeminencia a los sindicatos, por lo general s-% "k
refieren a la siguiente recomendacion del Comité de Libertad Sindical de ia OIT, Sy toes

“944. | a Recomendacion sobre los contratos colectivos, 1951 (ntim. 91), da
preeminencia, en cuanio a una de las partes de la negociacion colectiva, a
fas organizaciones de trabajadores, refiriéndose a los representantes de Ios
trabajadores no organizados solamente en el caso de ausencia de tales
organizaciones. En esias circunstancias, fa negociacion directa entre la
empresa y sus frabajadores, por encima de {as organizaciones
representativas cuando las mismas existen, puede en clertos casos ir en
detrimento del principio por el cual se debe estimuiar y fomentar la
negociacion colectiva entre empleadores y organizaciones de trabajadores.

[.]

946. En el Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971
(num. 135), y en el Convenio sobre la negociacién colectiva, 1981 {num.
154), figuran disposiciones expresas para garantizar que cuando en una
misma empresa oxistan sindicatos y representantes elegidos por los
frabajadores, se adopten medidas apropiadas para garantizar que la
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existencia de representantes eleclos no se utilice en menoscabo de la
posicion de los sindicatos interesados™”

Esta recomendacién no dice que deban prohibirse los pactos colectivos, ¥ mucho
menos sefiala que deba usarse el derecho penal para amenazar con penas de
prisién a quienes los celebran. Solamente sefala que ‘a negociacién directa entre
la empresa y sus trabajadores, puede “an ciertos casos” ir en contra de la
negociacién colectiva, y que esto ocurre cuando existen “organizaciones
representativas”. Ademas sugiere que “se adopten medidas apropiadas para
garantizar que la existencia de representantes electos no se utilice en menoscabo
de la posicién de los sindicatos interesados”.

La recomendacion, en primer lugar, se pronuncia sobre l0s casos en que existen
organizaciones representativas, lo cual no ocurre cuando el sindicato es
minoritario al agrupar menos de una tercera parte de los trabajadores. En este
casoc, el sindicato es representativo, pero de sus afiliados. No tiene el derecho a

representar a todos los trabajadores.

En segundo lugar, la recomendacion dice que “an ciertos casos” podria‘i
contraproducente la negociacion con irabajadores no sindicalizados.
recomendacion no precisa cudles son esos casos, sino que la identificacion de fosee
casos en que puede haber un abuso de los derechos de negociacion correspone it
a cada Estado. La norma demandada, sin embargo, no identifica esos “ciert,__fg-
casos” sino que proscribe toda negociacidon colectiva entre empleadores %ﬁ&ﬁ
trabajadores no sindicalizados que pueda fograr condiciones superiores a las de

una convencion con un sindicato minoritario.

Y

En tercer lugar, la recomendacion sugiere adoptar “medidas apropiadas” pero en
ninguna parte se refiere a medidas penales, como la que se demanda en esie
caso, que vulnera el principio de ultima ratio del derecho penal. ‘

9. Conclusiones y solicitud a la Corte Constitucional

Por medio del Plan de Accion, el Gobierno de Estados Unidos impuso a Colombia
la introduccion de un tipo penal que no existe en ninguna otra parte del mundo.
Este Plan de Accién es inconstitucional porque no fue enviado al Congreso para €l
procedimiento de aprobacién, y porgue incumple con el principio de reciprocidad
de los tratados. Por lo tanto, y de acuerdo con el precedente del Auto A-288 de
2010, se solicita que la Corte declare que el Plan de Accion no podra ser aplicado

® Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT, Quinta Edicion, 2006.
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en Colombia mientras no se surta el procedimiento interno de ratificacion del
mismo.

En segundo lugar, el tipo penal introducido en cumplimiento del Plan de Accion,
contenido en el segundo inciso del articulo 200 del Codigo Penal, es
inconstitucional por los cinco motivos que se han explicado a lo largo de este
documento. Se solicita que por esos motivos el inciso segundo del articulo 200 del
Cadigo Penal sea declarado inexequible.

IV. COMPETENC!A DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional es competente para pronunciarse sobre esta demanda de
acuerdo con el articulo 241, numerales 4 y 10, de la Constitucion.

Es competente para pronunciarse sobre el articulo 200, inciso segundo, del
Cadigo Penal, porque esta contenido en una ley de la Republica, y es competente
para pronunciarse sobre el “Plan de Accion de Colombia y Estados Unidos para
derechos laborales”, debido a que este debid ser aprobado por medio de una ley
de la Republica (Auto A-288 de 2010, M.P. Jorge tvan Palacio Palacio).

V. NOTIFICACIONES

Recibiré las nolfidacionef a gue haya lugar en ia Carrera 5 # 66-29, Bogota.
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