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Resumen

Este resultado de investigacién tiene como objetivo analizar el discurso jurisprudencial
de las altas Cortes sobre la garantia del ejercicio del derecho de asociacion sindical de los
trabajadores particulares en Colombia, denominada fuero sindical. A partir de la sociolo-
gia juridica se estudian los criterios que se han desarrollado en torno a esta figura para
la proteccién del derecho de asociacion sindical. Dentro de los hallazgos obtenidos se
encuentra que si bien la Constitucion de 1991 y los convenios 87 y 98 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (0IT) consagra una proteccién de este derecho, los operadores
judiciales se apartan de su aplicacion, ampliando el margen de desproteccion y restric-
cion a los trabajadores que ejercen este derecho.

PALABRAS CLAVE
Fuero sindical, derecho de asociacién sindical, representantes de los trabajadores, Liber-
tad sindical.

Abstract

This research aims to analyze the jurisprudential discourse of the Courts on the guarantee
of the exercise of the right of union association of private workers in Colombia, called
union jurisdiction. Based on legal sociology, the criteria and effects that have been de-
veloped for the protection of the right of trade union association are studied. As a result,
we find that although the 1991 Constitution and ILO conventions 87 and 98 determine the
protection of this right, the judges deviate from its application, widening the margin of
un protection for workers who exercise this right.

KEYWORDS
Trade union jurisdiction, right of trade union association, workers’ representatives, Free-
dom of association.
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INTRODUCCION

El andlisis del discurso de la jurisprudencia y la lectura que se ha dado a la garantia del fuero
sindical de conformidad con la Constitucion de 1991 serd el punto de partida para abordar este
mecanismo de proteccion de los trabajadores del sector particular. La garantia foral, de acuerdo
con diversas decisiones judiciales, esta supedita no solo a la existencia de la relacién de trabajo,
sino también a la modalidad contractual de indole laboraly sus particularidades.

En este articulo se abordard, desde el discurso jurisprudencial, la garantia del fuero sindical en los
contratos de trabajo a término fijo, su cobertura en el periodo de prueba y en la declaratoria de
cese de actividades. Asi mismo, se estudiard lo relativo al fuero circunstancial, el fuero de funda-
dores, el caso de los trabajadores pensionados, los no subordinados y la cobertura del fuero sindi-
cal en el caso de la multiafiliacién. Finalmente, se explorara su alcance a los trabajadores actores
y de los de plataformas digitales.

Elinterrogante que orientd la investigacién fue ;cudles son los efectos de los criterios jurispru-
denciales de las altas Cortes, en los dltimos cinco afos, en torno a la garantia foral para el ejercicio
del derecho de asociacién sindical en el sector privado?

METODOLOGIA

Con el empleo del analisis del discurso jurisprudencial de las altas Cortes en los Gltimos cinco afios
se abordaron desde los estandares internacionales contenidos en los convenios de la OIT, los pre-
ceptos constitucionales y el tratamiento que se le ha dado a la garantia del derecho de asociacion
sindical a través de la figura del fuero sindical. Desde de la sociologia juridica se plantea el estudio
del escenario del proteccionismo del ejercicio del derecho de asociacién sindicaly su aplicacién al
mundo del trabajo en Colombia.

RESULTADOS

Precedentes juridicos y situacién actual del fuero sindical en Colombia

Los precedentes de la garantia del fuero sindical en Colombia provienen de la Ley 62 de 1945 con co-
bertura a los miembros de la junta directiva nacionales, subdirectivas o comités seccionales, contem-
plados en los estatutos, en municipios diferentes del domicilio de las directivas principales. A partir
de 1950, con el Cédigo Sustantivo (en adelante C.S.T.), se definié en el articulo 405 el fuero sindical
asi: “Se denomina fuero sindical la garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos,
trasladados ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, sin justa causa previamente calificada
por el juez del trabajo”. Modificado por el decreto 204 de 1957 al agregar: “...ni trasladados a otros
establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto” (Legis, 2021).
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Elarticulo 406 del C.S.T. original amparaba a los fundadores de un sindicato desde el dia de la noti-
ficacion prevista en el articulo 363 hasta quince dias después de la publicacion en el Diario Oficial
del reconocimiento de la personeria juridica del sindicato, sin pasar de tres meses. Ampliaba, ade-
mds, esta proteccion a los trabajadores que ingresaban a él antes de la concesion de la personeria
juridica en los mismos términos y condiciones de los fundadores.

Cuando el articulo 406 fue modificado por el Decreto 2351 de 1965, extendi6 el fuero sindical a dos
de los miembros de la comision estatutaria de reclamos y amplié el término de tres a seis meses,
tanto a los fundadores como a la junta directiva. El articulo 408 dispuso que el empleador pueda
suspender provisionalmente al trabajador que gozaba del fuero sindical mientras el juez de trabajo
resolvia la solicitud de despido definitivo depositando caucién que garantizara el pago de salarios
del tiempo de la suspension. El Decreto 204 de 1957 en su articulo 7° modificé sustancialmente
esta posibilidad de suspender provisionalmente al trabajador que gozaba de fuero al disponer que
el empleador para despedir a un trabajador aforado debe solicitar permiso aljuez laboraly demos-
trar las justas causas de terminacién del contrato de trabajo (art. 410 C.S.T.); esta solicitud debia
contener una relacién pormenorizada de las pruebas que demuestran las justas causas.

En materia laboral, la palabra “fuero” se refiere a la proteccion especial otorgada a ciertas personas
por razén del cargo o del estatus que ocupan dentro de una organizacién sindical. La Enciclopedia
Omeba (1984) lo define como

La garantia que se otorga a determinados trabajadores, motivada en su condicién representativa sin-
dical para no ser despedidos, trasladados, ni modificadas sus condiciones de trabajo, sin causa. Por
dicho fuero se otorga a ciertos trabajadores un derecho en virtud del cual el patrono o empresario no
puede, durante el tiempo que indica la ley, o mientras esta garantia de proteccién subsiste, despedir
libremente al trabajador o modificar sus condiciones laborales a no ser que medie la autorizacién
correspondiente en la forma que la ley determine. (p.180)

En la actualidad, el Cédigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 405 define al fuero sindical como

la garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos ni desmejorados en sus con-
diciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio
distinto sin causa justa previamente calificada por el juez del trabajo.

El fuero sindical en Colombia es la garantia que gozan algunos trabajadores, producto del ejerci-
cio del derecho de asociacién sindical, de no ser despedidos, desmejorados, ni trasladados sin la
previa autorizacion del juez de trabajo. De conformidad con los convenios 87 y 98 de la OIT, ratifi-
cados por Colombia, y que hacen parte de la Constitucién Politica, esta garantia cobija a todos los
trabajadores, subordinados o no, que representen a los trabajadores en el marco de la autonomia
sindicaly a los fundadores de las organizaciones sindicales.
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La figura del fuero sindical en el C6digo Sustantivo del Trabajo fue construida consecuentemente
con el modelo de relacién de trabajo individual que se estructuraba sobre el contrato a término
indefinido y de caracter excepcional sobre los contratos a término fijo. Asi, lo relacionado con tér-
minos de levantamiento y efectos de la accién de reintegro es de naturaleza propia de la relacién
laboral indefinida, razén por la cual en el articulado vigente, en los casos en que no se requiere
autorizacion previa judicial, no se consagra el contrato de trabajo a término fijo.

Con laincorporacion a nuestro ordenamiento interno, por mandato de la Constitucién Politica, de
los convenios 87 y 98 de la OIT, ratificados por las leyes 26 y 27 de 1976, respectivamente, el ejer-
cicio del derecho de asociacién sindical alcanzé mayor cobertura para aquellos trabajadores con
una vinculacién juridica diferente de la del contrato de trabajo, como lo son: los trabajadores no
subordinados, auténomos, tercerizados, los de outsourcing, free lancer, etc.

De ahi que se puede afirmar que la garantia del fuero sindical opera para todos los trabajadores sin
ningdn tipo de distincién contractual, a pesar de la consagracién legal que contiene el C.S.T. Esta
contradiccién aparente entre el ordenamiento legal y constitucional puede ser resuelta a partir de
la lectura de las normas laborales bajo los criterios de la Constitucion Politica de 1991, convenios
de OITy los tratados sobre Derechos Humanos.

El fuero sindical, antes que una proteccién de la relacién individual de trabajo, es la principal
garantia del derecho de asociacién sindical. Elinciso 4° del articulo 39 de la Constitucién Politica
reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demds garantias necesarias para su gestion.

Para la Corte Constitucional (CC, Sentencia T-1331/01, Col), la esencia del fuero sindical consiste
en que ningun trabajador amparado por esta garantia pueda ser despedido, ni desmejorado ni
trasladado sin que previamente un juez de trabajo haya calificado la actuacién; en caso contrario,
conllevaria la vulneracién de los derechos fundamentales de asociacion, libertad sindical y fuero
sindical, siendo procedente el amparo constitucional. En consecuencia, “la existencia de un meca-
nismo idéneo, expedito y de mayor o equivalente agilidad a la tutela impide también recurrir a la
via de la proteccién transitoria, pues la agilidad del proceso especial descarta la configuracion del
perjuicioirremediable” (CC, Sentencia T-046,/09, Col), razén por la cual se considera improcedente
la accion de tutela para solicitar la proteccion de la garantia del fuero sindical.

Las acciones procesales que se derivan de la garantia del fuero sindical tienen por finalidad la ve-
rificacion de la ocurrencia de la causal alegada y la valoracién de su legalidad. Para la procedencia
de la garantia del fuero sindical se requiere:

1. Que el gjercicio del derecho de asociacion sindical se dé en el marco de una relacién de cual-
quier naturaleza, ya sea laboral, civil, administrativa o comercial.
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2. Que el aforado (bajo los criterios anteriores) sea fundador del sindicato o miembro de la
junta directiva o comisién de reclamos, miembro de la junta directiva de las federaciones o
confederaciones o de la comisién de reclamos de estos. Ser miembro de la junta directiva de
las seccionales sindicales o ser uno de los dos miembros de los comités sindicales.

3. Que la organizacién sindical haya elaborado el acta de fundacién, cuando se trata del fuero
sindical de fundadores.

4. Que la eleccién, o la designacién de la comisién de reclamos, sea notificada al empleador,
como lo exigen los articulos 363y 371 del C.S.T.

De la lectura del articulo 406 del C.S.T. a la luz de lo establecido por la Constitucion Politica, los
convenios de la OIT y los tratados sobre Derechos humanos se puede comprender que gozan de
fuero sindical no solamente los trabajadores subordinados con contrato de trabajo, si no todos
aquellos trabajadores afiliados a una organizacién sindical que sean fundadores o desempefien
cargos de direccién sindical.

En caso de los fundadores de la organizacion sindical, esta garantia comenzard a partir de la fecha
de constitucién del sindicato hasta por dos meses posteriores a la resolucién de inscripcién en el
registro sindical por parte del Ministerio de Trabajo. En los casos de los miembros de juntas direc-
tivas o de la comisién de reclamos, la proteccidn del fuero sindical serd a partir de la comunicacién
que se hace al empleador de dicha eleccion hasta seis meses después de finalizar su periodo.

El articulo 407 del C.S.T. consagra que el amparo del fuero sindical solamente operard para los 10
miembros de junta directiva sindical, sin embargo, de conformidad con el articulo 39 de la Consti-
tucion Politica, que “reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas garantias nece-
sarias para el cumplimiento de su gestiéon”, no se impone algin limite de cobertura a un ndmero
de trabajadores. Por su parte, el Convenio 135 de la 01T, no ratificado por Colombia, tampoco hace
alusién alguna a un nimero determinado de trabajadores que puedan gozar de esta garantia foral
o de estabilidad, por lo tanto, esta proteccién esta sujeta a la calidad de “representantes”, caso en
el cual deberd primar la aplicacién de la Constitucién Politica.

De conformidad con lo anterior, si una junta directiva de un sindicato esta compuesta por mas de
diez trabajadores, en aplicacién de la excepcién de inconstitucionalidad, todos los miembros de
la junta, sin importar su nimero de composicion, gozarian de fuero sindical bajo la aplicacién del
articulo 39 de la Constitucion Politica y del Convenio 135 de la OIT de manera directa.
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I. EL FUERO SINDICAL Y EL CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO FIJO

El contrato a término fijo se caracteriza por que las partes establecen un periodo de vigencia limi-
tado en el tiempo. Ante la voluntad de las partes en definir la temporalidad de la relacién de traba-
jo, en el caso de un trabajador aforado, ;debera prorrogarse el contrato mientras dura la garantia
del fuero sindical? o ;prevalece el término de duracién del contrato de trabajo?

De conformidad con el C.S.T., el contrato de trabajo esta intimamente relacionado con la esta-
bilidad foral 'y, por lo tanto, al vencerse el tiempo del contrato, el empleador tiene la potestad,
independientemente del fuero, de prorrogarlo o no. La terminacién del contrato de trabajo por
expiracion del tiempo acordado no necesita ser calificado como justa causa por el juez laboral en
los procesos de levantamiento del fuero sindical.

En el articulo 411 del C.S.T. se relacionan las causales en las que no se requerira de la previa cali-
ficacion judicial para terminar el contrato de trabajo de un trabajador aforado, el cual excluy6 el
contrato de trabajo a término fijo. De ahi que el fuero sindical no puede seguir la interpretacion de
la norma general de la terminacién de los contratos de trabajo a término fijo en razén al cumpli-
miento del plazo pactado bajo la luz de la proteccién de la estabilidad foral.

Desde la lectura de lo consagrado en la Constitucién Politica, en el fuero como una garantia del dere-
cho de asociacién, debe prevalecer la representatividad sindicaly su proteccion foral ante la termina-
cion del contrato de trabajo. En estas circunstancias, aunque un trabajador aforado tenga contrato a
término fijo, debera prorrogarse su duracién en la medida que el trabajador esté aforado.

No obstante, para los altos tribunales, en los contratos de trabajo a término fijo en los que el
trabajador adquiere el fuero sindical prevalece el plazo pactado ante esta garantia. Asi, la Corte
Constitucional (Sentencia T-116/09) reiteré lo sostenido por tribunalesy la sala laboral de la Cor-
te Suprema de Justicia, respecto a que el reintegro en los contratos a término fijo en virtud de la
garantia foral no es posible, “ya que éstos por ministerio de la ley pueden darse por terminados
por parte del empleador al fenecer el respectivo periodo con el lleno de las formalidades de ley”,
siendo reiterado por la Sentencia T- 1334 de 2001.

La Corte Suprema de Justicia (C.S.J. S.L. RAD. 34142/09, Col) establecié que la garantia del fuero
sindical en el caso de los contratos de trabajo a término fijo no se transgrede cuando su finaliza-
cion se produce por uno de los modos de terminacién establecido en la ley, como lo es el cumpli-
miento del término establecido en el contrato de trabajo. De acuerdo con este pronunciamiento
judicial, se debe dar prevalencia a la autonomia de las partes, dejando de lado la esencia se esta
garantia, la cual es la proteccidn del derecho de asociacién sindical.
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Elfuero sindicalen el C.S.T. fue construido sobre la base de la preexistencia de la relacién de trabajo
como requisito para el ejercicio del derecho de asociacién sindical. Elarticulo 411, que reglamenta
la terminacién del contrato de trabajo sin previa calificacién judicial, no contempla los contratos
de trabajo a término fijo. Cuando la Ley 50 de 1990 modifica el modelo de relacién de trabajo, hace
prevalecer el contrato a término fijo sobre el de duracién indefinida, lo que implicé una negacién
del ejercicio pleno del derecho de asociacién sindical por estar supeditado (de acuerdo con el
C.S.T.) a la existencia y duracién de la relacién de trabajo.

La Corte Constitucional en distintos pronunciamientos ha reflejado posiciones contrarias en cuan-
to a la garantia del fuero sindical y los contratos de trabajo a término fijo, por obra o labor con-
tratada, ocasional o transitorio. En las sentencias T-029 de 2004 y T-1108 de 2005 se establecid
la necesidad de agotar el procedimiento de levantamiento del fuero sindical de los trabajadores
vinculados laboralmente por periodo determinado por considerar que este acto podria ser produc-
to de una discriminacién sindical.

La Corte Constitucional al estudiar la demanda de inconstitucionalidad de este articulo (Sentencia
C- 263 de 2019) se declara inhibida por razones de falta de certeza, especificidad y suficiencia de
los cargos de inconstitucionalidad formulados, en tanto no era aplicable a otras formas de vincu-
lacion laboral como a los contratos de trabajo a término fijo. Esta situacion resulta incomprensible
al provenir de un érgano judicial cuya misién es velar por la constitucionalidad de las normas en el
Estado de Derecho; mds adn cuando con ella se desconoce la importancia para la garantia del ejer-
cicio de asociacion sindical de todos los trabajadores en aplicacién de los convenios de derechos
humanos en nuestro ordenamiento interno (art. 93 C.P.).

Si se tiene en cuenta que la terminacién por vencimiento del plazo pactado en los contratos de
trabajo a término fijo por s misma no constituye una causal objetiva en consideracién a que esta
sujeta a la voluntad o del empleador o del trabajador de no prorrogarlo (C.S.J. S.L.586-2020, Col),
cuando se presenta la figura del fuero sindical, la causal objetiva que debe considerarse para la
terminacion del contrato de trabajo debe ser la desaparicion de las causas que le dieron origen al
contrato de trabajo; de lo contrario, si ellas subsisten, se deberd extender el término pactado en
virtud de la garantia del fuero sindical.

EL C.S.T. supedita el contrato de trabajo al fuero sindical, contradiciendo el contenido la Constitu-
cién nacional y el Convenio 87 de la OIT. El ejercicio del derecho de asociacion sindical no puede
estar sujeto a ninguna categoria de vinculacién juridica y la estabilidad que otorga la garantia del
fuero sindical no puede ser analizada bajo otros presupuestos diferentes a los consagrados por la
C.P. y los convenios de OIT.

Revista de
Derecho

EDICION 56: 169-193, 2021
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

176



Elfuero sindical de los trabajadores particulares: Francisco Rafael Ostau De Lafond De Ledn,
una garantia restringida en Colombia Leidy Angela Nifio Chavarro

Il. EL FUERO SINDICAL Y EL PERIODO DE PRUEBA DE LOS TRABAJADO-
RES PARTICULARES

En la redaccion originaria del C.S.T., los trabajadores en periodo de prueba no podian formar parte
de la directiva sindical y, por tanto, no gozaban del fuero sindical. La Ley 584 de 2000 al modificar
el articulo 388 del C.S.T. estableci6 los requisitos para ser miembro de la junta directiva, siendo
los estatutos los que determinen las condiciones de ingreso. Al suprimir la prohibicién que recaia
sobre los trabajadores que estaban en periodo de prueba de pertenecer a la junta directiva, hoy,
estos trabajadores pueden gozar plenamente de la garantia foral del articulo 406 del C.S.T.

La autonomia sindical reconocida por el Convenio 87 de la OIT es la determinante de las condicio-
nes para ser miembros de las juntas directivas de los sindicatos, razén por la cual es plausible que
los trabajadores cuya vinculacion esté sujeta a periodo de prueba puedan pertenecer a los 6rganos
de direccion de un sindicato y, en consecuencia, gozar de fuero sindical, alin mas cuando el articu-
lo 406 del C.S.T. no establece ninguna diferenciacién de los trabajadores para gozar de esta garan-
tia foral. En este contexto, ;se requiere de autorizacién judicial previa para dar por terminado un
contrato de trabajo de un trabajador que goza de fuero sindical en periodo de prueba?

El periodo de prueba es un elemento del contrato de la relacién de trabajo cuyo Gnico objetivo es
verificar si ese trabajador puede o no ejercer la labor para la cual esta siendo contratado; sin em-
bargo, si el trabajador ejerce el derecho de asociarse o fundar una organizacién sindical, no puede
el empleador bajo el pretexto de que no cumple con las expectativas que se tenian dentro de la
relacién de trabajo; desvincularlo sin el respectivo levantamiento del fuero sindical, de lo contra-
rio, seria cuestionable. La controversia en esta situacién en particular surge en determinar si la
desvinculacién del trabajador realmente obedece al no cumplimiento de las expectativas para el
empleo contratado o por motivos del ejercicio de la libertad sindical; controversia que deberd ser
dirimida a instancias judiciales en aplicacién del Convenio 98 de la 0IT y la Constitucion Politica.

lH.EL FUERO SINDICAL Y LA DECLARATORIA DE ILEGALIDAD DEL CESE
COLECTIVO DE ACTIVIDADES

Elarticulo 450 del C.S.T. en su numeral 2° (art. 65 de la Ley 50 de 1990) dispone que no sera nece-
saria la calificacion judicial para despedir a un trabajador aforado sindicalmente cuando se trata
de paros o suspensiones colectivas de trabajo declaradasilegales. Conforme a la Ley 1210 de 2008,
la declaratoria de ilegalidad del cese colectivo de actividades le corresponde en primera instancia
a la sala laboral de los tribunales superiores de distrito, y en segunda, a la sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

Desde la lectura de la C.P. y los convenios de la 01T, la medida que contempla el articulo 450 del
C.S.T. para el trabajador aforado que participé en el cese de actividades declarado ilegal de termi-
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nar su contrato de trabajo sin requerir la autorizacién judicial previa, es contraria a los principios
de la libertad sindical, por ser una medida que le perjudica por su accién sindical (01T, 2018) y, por
ende, un acto de discriminacién antisindical.

Esta situacién fue abordada por la Corte Constitucional (Sentencia SU-598/19, Col) al pronun-
ciarse sobre la declaratoria de ilegalidad del cese de actividades de ACDAC en la empresa Avianca,
en la cual ordena el reintegro de los trabajadores despedidos a fin de garantizarles el derecho de
asociacion sindical y el debido proceso.

Respecto de la declaratoria de ilegalidad del cese de actividades y el despido de los trabajadores
que participaron en ella, es necesario que se demuestre la participacién del trabajador a través de
un debido proceso que le garantice su derecho de defensa a fin de no ser contrario a los postulados
del Comité de Libertad Sindical en aplicacion de los convenios 87 y 98 de la OIT y en el gjercicio
legitimo del derecho de huelga. Los trabajadores no pueden ser sancionados por la participacién
en las actividades que se derivan del ejercicio del derecho de asociacion sindical.

Recientemente, en la SL1947-2021, la Corte Suprema de Justicia determiné que en el caso de la
declaratoria de ilegalidad del cese de actividades, como es lo correcto, cuando se habla del dere-
cho de huelga, la desvinculacion de los trabajadores por haber participado en dicha accién sindical
solo seria procedente si dicha participacion se produjo con hechos de violencia; por lo tanto, si un
dirigente sindical con fuero sindical participé o dirigié una huelga en la que posteriormente fue
declarada el cese de actividades ilegal, no podrd ser desvinculado si no se demuestra su participa-
cién en los actos de violencia que llevan a esta declaratoria.

IV. EL FUERO SINDICAL Y LOS TRABAJADORES PENSIONADOS

El reconocimiento de la pensién como justa causa para la terminacién del contrato de trabajo fue
reglamentada por el Decreto 2245 de 2012, aplicable tanto al sector piblico como al privado, sien-
do una causal que en términos de la Corte Suprema de Justicia “otorga al empleador la posibilidad
de usarla cuando estime conveniente que el servidor ha cumplido su ciclo laboral en la empresa o
entidad, es decir, en cualquier momento” (SL3108-2019), facultado por lo consagrado en el articu-
lo 62 del C.S.T.

Entre las causales que consagra el articulo 410 del C.S.T. para que el juez autorice el despido de un
trabajador con fuero sindical se encuentra, por un lado, la liquidacién o clausura definitiva de la
empresa, la suspension total o parcial de actividades del empleador por mds de 120 dias y la confi-
guracion de las causales enumeradas en el articulo 62 del C.S.T., es decir, las justas causas para la
terminacién del contrato de trabajo.
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ELC6digo Procesal del Trabajo en su articulo 118 A establece que las acciones que emanan del fuero
sindical (accién de levantamiento, accién de reintegro o de reinstalacién) prescriben en dos me-
ses, asi: para el trabajador, contados a partir de la fecha de despido, traslado o desmejora, y para
el empleador, desde la fecha que tuvo conocimiento del hecho que se invoca como justa causa, o
desde que se haya agotado el procedimiento convencional o reglamentario, segtn el caso. Asi,
esta norma no hace ning(n tipo de excepcién para la aplicacion de las justas causas para la termi-
nacion del contrato de trabajo consagradas en el articulo 62 C.S.T.

El otorgamiento al trabajador de la pensién de jubilacién o invalidez estando al servicio de la
empresa, contenida en el numeral 14 del articulo 62 del C.S.T., es una causal a la que segun la ju-
risprudencia constitucional no le es aplicable los términos de prescripcion del articulo 118 A, por
lo que el empleador, “al tratarse de aquellas [causales] que se prolongan y cuyo fundamento no des-
aparece con el trascurso en el tiempo, es que la misma se pueda interponer en cualquier momento”
(cc, Sentencia T-606/17, Col).

Bajo estos presupuestos, para la Corte Constitucional, el reconocimiento de la pensién como cau-
sal de retiro, en tratdndose de la garantia del fuero sindical, es imprescriptible, en razén de que
el reconocimiento de la pensién de vejez no se trata de un incumplimiento de las obligaciones
contractuales o de una conducta que tenga un impacto en el desempefio del trabajador, por con-
siguiente, puede configurarse como una circunstancia natural producto del paso del tiempo y en
concurrencia de cierto requisito.

En este mismo sentido, para la Corte Suprema de Justicia (SL3108-2019, Col), la terminacién del
contrato de trabajo de un trabajador al que se le reconoce la pensién de vejez no le es aplicable el
principio de inmediatez en cuanto a los términos prescriptivos por tratarse de una causal objetiva
que no se relaciona con la conducta del trabajador, por lo que no es posible valorarla como ocurre
con las demas casuales del articulo 62 del C.S.T.

En otras palabras, para la Corte, el reconcomiendo de la pensién como justa causa para solicitar
el levantamiento del fuero sindical se extiende en el tiempo y su fundamento no desaparece por
el transcurso del mismo. En razén de ello, no le son aplicables los términos de prescripcién de
las acciones que nacen del fuero sindical’. De ahi que el empleador en cualquier momento puede
aplicar dicha causal para solicitar el levantamiento del fuero sindical sin importar el tiempo que
haya concurrido.

1 En Sentencia STL 6099 de 2021 del 26 de mayo, la Sala Laboral insiste en la no aplicabilidad de la prescripcién
en los casos del reconocimiento de la pensién de vejez.
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Los anteriores criterios interpretativos de las altas Cortes desconocen no solo el derecho procesal,
que es de orden publico, sino también configura una flagrante violacién a la garantia del derecho
de asociacion sindical en Colombia. Veamos:

Establecer que los elementos de prescripcién de cualquier derecho o acciones que pueda ejercer el
trabajador no seran aplicables so pretexto de su extension en el tiempoy en que su fundamento no
desaparece, es adecuar la unilateralidad de la vinculacién laboraly supeditarla al buen comporta-
miento del dirigente sindical. Si el trabajador aforado pensionado desarrolla excelentes compor-
tamientos acorde con los intereses de la empresa, no se le inicia el levantamiento del fuero sindi-
cal, sin embargo, si su actividad sindical no se ajusta a los intereses del empleador, en cualquier
momento este podria solicitar la autorizacion de despido para finalizar el vinculo contractual.

Es pertinente insistir en que el articulo 62 del C.S.T. no hace ninguna clasificacion de las causales
para finalizar con justa causa el contrato de trabajo, todas son validas y tienen igual valor en su
aplicabilidad frente a la prescripcién. Asi las cosas, ¢serd que la accién de prescripcion para el tra-
bajador cuando sea despedido sin el previo levantamiento del fuero sindical tampoco operara bajo
lainterpretacion de la jurisprudencia?

La causal de terminacién del contrato por el reconocimiento del derecho a la pensién de un traba-
jador aforado no puede tener un tratamiento diferenciado por tratarse del ejercicio del derecho
asociacion sindical. La representacién que otorga el fuero sindical surge de la organizacién sindi-
cal como un derecho colectivo de los trabajadores. Al respeto, el Comité de Libertad Sindical (OIT,
2018, nota 1109) ha sefalado que la terminacién de un vinculo laboral por jubilacién obligatoria
cuando se trata de actividades sindicales licitas constituye un acto de discriminacién por su activi-
dad sindical, situacién protegida por el Convenio 98 de la O1T.

La Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en su “interpretacion racional” estan con-
fundiendo las caracteristicas propias de una pensién con vocacién de permanencia y la facultad
que tiene el empleador para invocar dicha causal cuando lo estime conveniente. Si se aplicara esta
misma linea argumentativa en las otras causales del articulo 62 del C.S.T, se encontraria, a modo
de ejemplo, que la violencia por parte del trabajador hacia el empleador, o el engafio, son causales
que también tienen elementos de permanencia, no obstante, alin mantienen los términos para la
prescripcion de la accién de levantamiento.

Argumentar que el reconocimiento de la pensién a un trabajador como causal para levantar el
fuero sindical en cualquier tiempo “no va en detrimento del derecho de asociacién sindical [por no
operar] de manera automatica sino que solo habilitaria al juez laboral para que luego del debate
dentro del proceso de levantamiento del fuero sindical determine si se configure la justa causa”
(C.S.J3. S.L. SL3108-2019, Col), es desnaturalizar el derecho de defensa y el debido proceso en el
levantamiento del fuero sindical frente a los términos de prescripcién. ;C6mo podria ejercerse una
defensa en un proceso cuya finalidad esta previamente determinada?
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La necesidad de levantar el fuero sindical de los trabajadores aforados cuando se le reconoce la
pensién se estructura en que el ejercicio del derecho de asociacién sindical y su garantia no esta
sujeto a la existencia de una relacién de trabajo. El concepto “trabajador” contenido en el Con-
venio 87 involucra a toda persona sin ninguna distincién, sin importar su vinculo juridico, pues
“todos los trabajadores deberian poder gozar del derecho a la libertad sindical con independencia
del vinculo contractual, bajo el cual se hubiere formalizado la relacién de trabajo” (01T, 2018,
nota 327); mds aln cuando el fuero constituye la garantia de la organizacién sindical y no de los
representantes de los trabajadores en términos del derecho de asociacion, en virtud del Convenio
135 de la OIT.

La estabilidad laboral de la cual se deriva en el fuero sindical obedece a que el dirigente sindical
acta en nombre de los trabajadores y por su pertenencia a la organizacién. A un trabajador pen-
sionado que goza de fuero no se le podrd aplicar la pension como justa causa, toda vez que él actia
en nombre de la representacion de los trabajadores y no de su relacién individual de trabajo. En
este orden, la causal aplicable para terminar la vinculacién laboral de un trabajador pensionado,
cuando adn subsistan las causas que le dieron origen a su vinculacién, deberd ser, entonces, una
causa disciplinaria, que provenga de la conducta del trabajador y no de su ejercicio sindical. Si no
fuera asf, la garantia del derecho de asociacién sindical estaria en manos de la voluntad unilateral
del empleador.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, el reconocimiento de la pensién a un trabajador por vejez
se diferencia de lo consagrado originariamente en el articulo 62 del C.S.T. respecto de la jubilacion.
La causal de otorgamiento de jubilacién se introdujo cuando era el empleador quien otorgaba la
pensién y no una entidad externa que tiene en cuenta todas las semanas laborales con diferentes
empleadores. De aqui que esta causal no hace referencia hoy a un solo empleador; por ello, cuando
la jurisprudencia establece que para esta causal no opera el término de prescripcion de la accién
de levantamiento del fuero sindical, estd desconociendo, primero, la ley que no consagra ninguna
excepcion y, segundo, desconoce el argumento histérico bajo el cual esta causal fue construida
sobre la base de la relacion estable con un solo empleador.

En este caso, es necesario que se interprete la causal de terminacién del contrato de trabajo por
adquirir la pensién, es decir, que el empleador quien tiene la facultad de solicitar el levantamiento
de fuero sindical sea aquel bajo el cual el trabajador cotizé la totalidad de las semanas, bajo un
mismo empleador, de acuerdo con lo establecido en el C.S.T.

La jurisprudencia que desconoce los términos de prescripcion legal para el levantamiento del fue-
ro sindical por parte del empleador en la causal del reconocimiento de pensién, se estd apartando
de lo consagrado en el articulo 230 de la C.N. y los criterios de interpretacién de la ley laboral en
aplicacién del principio del in dubio pro operario frente al ejercicio del derecho de asociacién sin-
dical. Adicionalmente, se puede sefialar:
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1. El reconocimiento de la pensién de vejez debe obedecer al tiempo del servicio prestado por el
trabajador a la empresa que pretenda levantar el fuero sindical y no a la pensidn que es otorgada
por una entidad que tan solo acumula semanas cotizadas indistintamente del empleador, por con-
siguiente, esta causal no seria procedente para la solicitud de levantamiento de fuero sindical.

2. Del andlisis de la mayoria de las causales contempladas en el articulo 62 del C.S.T. en su literal a),
estas obedecen a elementos de tiempo. Cuando se establece, por ejemplo, como justa causa todo
vicio del trabajador que perturbe la indisciplina del establecimiento o el que el trabajador revele
los secretos técnicos o comerciales, son causales que se materializan en un determinado lapso
tiempo; asi, si una de estas causales se configuré dos meses atras de la fecha en que se conocié,
¢serd aplicable el fenémeno de la prescripcién?

Lo que describe el articulo62 del C.S.T. no hace diferencia alguna en cuanto a su configuracién,
por lo tanto, en tratdndose del levantamiento del fuero sindical, cada una de las causales debe
obedecer al término de prescripcién contado desde su configuracién. La jurisprudencia no es la
llamada a modificar los términos procesales; de lo contrario, estariamos en manos de los jueces,
de acuerdo con el caso particular, lo que eventualmente podria desconocer el derecho de defensa,
mds aln si se modifica los preceptos legales.

Finalmente, la prescripcion obedece a razones de sequridad juridica que permite desarrollar el
derecho de defensay debe operar en términos deigualdad para las partes de la relacién de trabajo.
En consecuencia, si se sigue los parametros de de la Corte, no se podria plantear la imprescriptibi-
lidad de una causal para la accién de reintegro o reinstalacion por parte del trabajador. EL término
de dos meses para levantar el fuero sindical hace parte del derecho de defensa dentro del ejercicio
del derecho de asociacién sindical, ya que de conformidad con el Comité de Libertad sindical (01T,
2018, nota 1104 y ss.), el despido de un trabajador por su afiliacién sindicaly su actividad viola los
principios de la libertad sindical, como lo seria el caso de la jubilacién.

V. EL FUERO SINDICAL Y LOS TRABAJADORES NO SUBORDINADOS

De conformidad con el Convenio 87 de la OIT, los trabajadores sin ninguna distincion pueden ejer-
cer el derecho a libertad sindical. EL término «sin ninguna distincidén» significa que se reconoce la
libertad sindical sin discriminacién de ninguna clase, es decir, el ejercicio de la libertad sindical
no esta sujeto a la naturaleza del contrato, como lo ha considerado el Comité de Libertad sindical
(01T, 2018, nota 315y ss.). En estos términos, las personas que prestan un servicio a una empresa
con una vinculacién diferente a la laboral pueden ejercer el derecho de asociacién sindical y tam-
bién gozar de la proteccion del fuero sindical.

El articulo 5° del C.S.T. al establecer que las normas del proteccionismo laboral son aplicables a
los trabajadores con contrato de trabajo o subordinados, materializa una discriminacién frente a
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los trabajadores no subordinados, en cuanto limita el derecho de asociacién sindical en virtud de
lo dispuesto en el articulo 353 del cédigo laboral. La contradiccion que se presenta entre el C.S.T.
y los convenios de la OIT que hacen parte de nuestra legislacion interna se resuelve aplicando los
convenios de derechos humanos. De ahi es dable afirmar que en Colombia cualquier trabajador, sea
este subordinado, no subordinado, auténomo, tercerizado, flexibilizado, cooperado, etc., puede
ejercer el derecho de asociacién sindical.

En este contexto, ;los trabajadores no subordinados, auténomos o vinculados por cualquier otra
figura distinta a la laboral, como la administrativa, civil o comercial, pueden gozar de fuero sindi-
cal? La respuesta a esteinterrogante nace de la lectura e interpretacién del C.S.T. desde el conteni-
do de la Constitucion de 1991, por lo tanto, si pueden ejercer el derecho de asociacion sindical, go-
zar de la proteccion foraly de la estabilidad laboral en medio de su contrato o su situacién juridica.

En el caso de una persona vinculada por contrato de prestacion de servicios, o a través de cualquier
otra figura que no sea laboral, que forme parte de la junta directiva de un sindicato y cuyo con-
trato sea terminado por incumplimiento de las clausulas contractuales, podria iniciar una accién
de reintegro por fuero sindical, sobre la aplicacién, si es del caso, del principio de primacia de la
realidad a fin de lograr la aplicabilidad del C.S.T. frente a la garantia foral.

En el evento, de que esa vinculacion contractual no oculte una verdadera relacién de trabajo, el traba-
jador podria iniciar la correspondiente accién de reintegro sobre la base que el ejercicio del derecho
de asociacién sindical consagrado en la Constitucién y el Convenio 87 de la OIT le reconoce la garantia
foral, por su calidad de representante, por lo tanto, el contratante debié haber solicitado su desvin-
culacién ante un juez laboral. Ahora bien, ;bajo qué justas causas podria solicitarse el levantamiento
del fuero sindical? Sobre el particular, el C.5.T. no fue construido para este tipo de contratos, lo cual
no exime de la responsabilidad para la garantia foral; por ello, es necesario que se reglamente la pro-
teccién del derecho de asociacién sindical en Colombia mas alld de la vinculacién laboral.

VI. LA ESTABILIDAD EN LA NEGOCIACION COLECTIVA DE LOS TRABAJA-
DORES PARTICULARES Y EL FUERO CIRCUNSTANCIAL

Se ha denominado fuero circunstancial a la estabilidad que consagra el articulo 25 del Decreto
2351 de 1965 y el articulo 10 del Decreto 1373 de 1966 para los trabajadores que presenten pliego
de peticiones quienes no podran ser despedidos sin justa causa comprobada?. Esta proteccion,

2| a Corte Suprema de Justicia por medio de la SL 415-2021 del 27 de enero de 2021, con ponencia del magistrado
Ivén Mauricio Lenis, reconoce de manera expresa que la multiafiliacion sindical no configura un abuso del dere-
cho. En caso de presentarse pliego de peticiones procede la proteccién del derecho de la negociacion y afiliacion
sindical a través del fuero circunstancial.
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no es un fuero sindical propiamente dicho, sino una garantia para el ejercicio de la negociacién
colectiva que se reconoce a todos los trabajadores, sindicalizados o no, durante las etapas de ne-
gociacion colectiva y hasta su solucién de definitiva.

La Corte Suprema de Justicia en su sala laboral (C.S.J. S.L., radicado n.® 19758, Col) ha reconocido
que la figura del fuero circunstancial es un mecanismo que protege durante el término de las eta-
pas para el arreglo del conflicto colectivo de trabajo a los trabajadores que pertenecen a la orga-
nizacion sindical que hubieren presentado al empleador un pliego de peticiones. Posteriormente
precisé que “siincurre en una justa causa de despido, la proteccién no opera, independientemente
que esta haya ocurrido antes o después de la presentacion del pliego de peticiones Kla negocia-
cién colectiva no otorga estabilidad laboral si existe justa causa comprobada” (C.S.J. S.L.317-2019,
Col). Acorde con este pronunciamiento, se le estaria dando una interpretacién diferente a la nor-
ma, pues el precepto legal no contiene una regla en cuanto a la ocurrencia de los hechos si son o
no concurrentes con la negociacién colectiva.

En efecto, la anterior interpretacion jurisprudencial atenta contra el derecho de asociacién sin-
dical y negociacion colectiva. Es de resaltar que la finalidad de esta garantia es proteger a los
trabajadores con una estabilidad durante el proceso de negociacién, y justificar una justa causa
ocurrida antes del proceso de negociacién como causal para la desvinculacién de un trabajador
materializaria un acto de discriminacién sindical, de conformidad con el articulo 2° del Convenio
98 de la OIT. Si se configura la causal de terminacién del contrato de trabajo, es deber del emplea-
dor, en virtud del principio de la inmediatez, proceder de conformidad con el tiempo en que esta
se presentd y no esperar para que, en medio de negociacion colectiva, se justifique la terminacién
de un contrato de trabajo bajo una causal que se extinguié en el tiempo.

De acuerdo con la Sentencia SL462-2021, para que exista el fuero circunstancial debe materiali-
zarse un conflicto colectivo de trabajo, y este se presenta cuando la organizacién sindical presenta
un pliego de peticiones, aunque el empleador se niegue a negociar y posteriormente adelante la
negociacion.

La aplicacién del fuero circunstancial o el mecanismo de estabilidad relativa para proteger a los
trabajadores durante la negociacién colectiva solo para los miembros del sindicato negociador se
aleja del sentido del legislador plasmado en el articulo 25 del Decreto Legislativo 2351 de 1965,
que otorga esta garantia a “todos los trabajadores” que hubieren presentado un pliego de peticio-
nes. En consecuencia, no es dable reducir la proteccién para la negociacién colectiva a los afilia-
dos al sindicato negociador; caso contrario seria excluir de esta garantia de estabilidad laboral a
aquellos trabajadores no sindicalizados y que por ley podrian acogerse a la convencidn colectiva o
a quienes se beneficiarian de la aplicacién automatica (articulos 470y 471 del C.S.T.).
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Asi, de conformidad con los criterios del Comité de Libertad Sindical, las organizaciones sindi-
cales no solamente representan a sus afiliados sino también a los trabajadores no afiliados a una
empresa (0IT Trabajo, 2018)3, la proteccién de estabilidad debe ser interpretada a favor de todos
los trabajadores a quienes se les aplique la convencion colectiva y no tener como limitacién la
afiliacién sindical.

En definitiva, la estabilidad en la negociacién colectiva cobija a todos “los trabajadores que hubie-
ren presentado al patrono un pliego de peticiones”, comprendiendo este concepto a los afiliados
al sindicato o a los no sindicalizados. Asi mismo, esta protecciéon opera desde el momento de la
presentacion del pliego de peticiones al empleador hasta que se haya solucionado el conflicto
colectivo de trabajo, ya sea mediante la firma y depésito de la convencién o quede ejecutoriado y
depositado el laudo arbitral, si fuere pertinente o en aquellos casos en los que se verifique la ter-
minacion anormal del conflicto colectivo.

La finalidad de esta proteccién es amparar a los trabajadores para no ser despedidos sin justa cau-
sa, desde el momento de la presentacién del pliego de peticiones al empleador hasta que se haya
solucionado el conflicto colectivo. Por no consagrar la ley un tramite especial, si el empleadorvaa
terminar la relacion de trabajo de un trabajador que va a ser beneficiario de la negociacion colecti-
va, debe solicitar autorizacion ante el juez de trabajo a través de un proceso ordinario.

Otro de los aspectos relevantes de esta garantia es lo relacionado con su temporalidad. De con-
formidad con la sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL 14066-2016, su
aplicacién no puede operar cuando el proceso de negociacién se haya estancado por “un periodo
prolongado”. ;Qué se entiende por un periodo prolongado? Esta interpretacion es contraria a lo
que expresamente consagra la normatividad laboral al respecto. Elarticulo 25 del Decreto Legisla-
tivo 2351 de 1965 claramente establece el término durante el cual se puede gozar de la proteccién
durante la negociacién colectiva, es decir, este debe ser aplicable desde la fecha del pliego de
peticiones hasta que se haya solucionado el conflicto colectivo mediante la firma de la convencidn
o el pacto o quede ejecutoriado el laudo arbitral, si fuere el caso.

Finalmente, en cuanto a la garantia circunstancial de los trabajadores no sindicalizados que ejer-
cen la negociacion colectiva firmando un pacto colectivo, habria que resaltar lo siguiente:

* “Nota 944. La Recomendacion sobre los contratos colectivos, 1951 (nim. 91), da preeminencia, en cuanto a
una de las partes de la negociacion colectiva, a las organizaciones de trabajadores, refiriéndose a los represen-
tantes de los trabajadores no organizados solamente en el caso de ausencia de tales organizaciones. En estas
circunstancias, la negociacion directa entre la empresa y sus trabajadores, por encima de las organizaciones
representativas cuando las mismas existen, puede en ciertos casos ir en detrimento del principio por el cual se
debe estimular y fomentar la negociacion colectiva entre empleadores y organizaciones de trabajadores”.
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De acuerdo con los criterios del Comité de Libertad Sindical (0IT, 2018, nota 1342) y la comisién
de expertos de la OIT, si en una empresa hay organizacién sindical, sea este mayoritario o minori-
tario, no pude haber negociacion colectiva con los trabajadores no sindicalizados.

En caso que no exista una organizacién sindical en la empresa, es posible que los trabajadores pre-
senten un pliego de peticiones en virtud de lo consagrado en el articulo 481 del C.S.T., no obstante,
es necesario recordar que si bien el codigo laboral pretende equiparar la negociacién colectiva de un
sindicato con un grupo de trabajadores no sindicalizados, esta negociacion es individual, en conse-
cuencia, no seria aplicable el fuero circunstancial, consagrado en el Decreto 1072 de 2015, al pacto
colectivo por ser una garantia propia de la negociacién colectiva de las organizaciones sindicales.

VII. EL FUERO SINDICAL Y LA FUNDACION DE LOS SINDICATOS (FUERO
DE FUNDADORES)

La normatividad laboral establece que una vez se realice la asamblea de constitucién de una orga-
nizacién sindical, esta debe comunicarse al empleador y al inspector de trabajo (art. 363 del C.S.T.).
La comunicacién al empleador es considerada por la Corte Constitucional como el mecanismo que le
permite la oponibilidad, es decir, el conocimiento que debe tener el empleador sobre la fundaciény el
nombre de los integrantes de la organizacién para efectos del fuero sindical de fundadores.

(-..) la Sala observa que (i) si el sindicato le notificé por escrito al inspector de trabajo y al emplea-
dor, el fuero sindical es oponible a este dltimo desde la fecha de la primera comunicacién, segln
lo dispone la sentencia C-465 de 2008. A su vez, (ii) si el sindicato le notificé al inspector de traba-
jo y no al empleador, el fuero sindical solo sera oponible a este dltimo, cuando conozca efectiva-
mente de la existencia del sindicato, sus fundadores y/o miembros de Junta Directiva, mediante la
notificacién realizada por el Ministerio de Trabajo o porinformacién proveniente directamente de la
organizacién sindical. En el caso (iii) de que el sindicato no comunique ni al Ministerio ni al emplea-
dor, la proteccién foral no puede activarse. (CC, Sentencia T-303/18, Col)

La falta de comunicacién por parte de la organizacién sindical al empleador, segln el criterio ju-
risprudencial de la Corte Constitucional, impide que el empleador no pueda oponerse al recono-
cimiento del fuero sindical, en este caso, del fuero de fundadores. Esta premisa jurisprudencial
desconoce los principios de la garantia foral, toda vez que la comunicacién es un elemento de
cortesfa y formalismo, en razén a que el articulo 406 del C.S.T. establece que el fuero sindical de
fundadores empieza de regir desde la fecha de la asamblea constitutiva (acta de fundacién -art.
364 CST-) y no desde su comunicacion.

Es suficiente dar lectura al articulo 363 del C.S.T. para establecer que el acto de la comunicacién no
otorga el fuero sindical de fundadores. Situacién distinta para el caso del fuero sindical de junta
directiva, en el que se requiere de la comunicacién para que pueda nacer la garantia foral de junta
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directiva. En consecuencia, establecer jurisprudencialmente la oponibilidad como requisito para
gozar del fuero sindical de fundadores, so pretexto de que el empleador debe conocer el nombre
de los trabajadores, para no desvincularlos, constituye unaintolerancia en contra del Convenio 98
de la 0IT. Por ello, es imposible que un empleador con todo el control de informacién que tiene en
la empresa coincida con que la terminacion de los vinculos laborales sea a los trabajadores funda-
dores de un sindicato.

Asi como estd desarrollado por la jurisprudencia, el criterio de la oponibilidad, mas bien parece
un elemento restrictivo de la garantia foral. La no comunicacion al empleador de la fundaciéon del
sindicato no implica la inexistencia del fuero sindical conforme a lo anteriormente expuesto.

VIIl. EL FUERO SINDICAL Y LA MULTIAFILIACION SINDICAL

Cuando la Corte Constitucional mediante las sentencias C - 567 del 2000y C - 063 de 2008 declara
inexequible el articulo 357 del C.S.T. que establecia la prohibicién de coexistencia en una empresa de
mas de un sindicato de base, y se extrae del ordenamiento el articulo 360 ibidem mediante su declara-
toria deinexequibilidad a través de la Sentencia C- 797 del 2000, que prohibia ser miembro a la vez de
varios sindicatos, se dio prevalencia al Convenio 87 de la OIT, que reconoce el derecho de asociacion
sindical positivo, es decir, que los trabajados y los empleadores sobre la base de la libertad de asocia-
cion tienen la capacidad de fundar o afiliarse a las organizaciones sindicales que estimen pertinentes.

En consecuencia, un trabajador puede fundar o afiliarse a un sindicato segtn su propia voluntad.
La decisién del monopolio sindical o del pluralismo sindical esta en cabeza de la voluntad de los
trabajadores, por lo tanto, un trabajador podria estar afiliado a varios sindicatos y ser miembro de
varias juntas directivas sindicales, toda vez que su afiliacién le da el derecho de elegiry ser elegi-
do. En este contexto, si el trabajador pertenece a varias juntas ;directivas, tiene derecho a varios
fueros sindicales? La respuesta es compleja.

Si el trabajador se encuentra afiliado a varios sindicatos de una misma empresa, bastara con le-
vantar el fuero sindical de una de las organizaciones sindicales a la que pertenece. El ejercicio del
derecho de asociacién sindical es uno solo, que se puede manifestar en varias afiliaciones sindica-
les seglin el interés que pueda tener el trabajador. La multiafiliacion sindical, siendo miembro de
junta directiva de esos sindicatos, por ejemplo, le otorgara al trabajador el fuero sindical de todas
las juntas directivas, no obstante, habra una unidad del fuero sindical frente a la garantia para el
ejercicio del derecho de asociacién sindical.

Si el trabajador estd afiliado a varios sindicatos, como de empresa, gremial o industrial, pero que
tienen su actividad sindical en una misma empresa, la respuesta seria igual con la anterior. Sera
suficiente levantar el fuero sindical de algunas de las asociaciones para que cesen los otros fueron
sindicales.
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En el caso de que el trabajador esté afiliado a varias organizaciones sindicales diferentes a la de
la empresa, como lo serfa estar afiliado a un sindicato de industria o gremial que no actta dentro
de la empresa, la proteccion del fuero sindical estara relacionada con la afiliacion del sindicato de
empresa. En consecuencia, basta que se levante el fuero sindical del sindicato de empresa para que
los otros dejen de existir.

Si el trabajador es miembro de junta directiva de un sindicato de primer grado, de segundo grado
o de tercer grado, debera levantarse el fuero sindical del sindicato de primer grado, porque es alli
donde de opera la relacion laboraly la representacién sindical. En el evento en que el trabajador
no goce del fuero sindical de primer grado, pero pertenezca a la junta directiva de una federacién o
confederacién sindical, gozard de este fuero y debera ser levantado por la empresa en la cual tiene
la relacién de trabajo.

En el caso en que la multiafiliacion se deba a que esta afiliado a varios sindicatos como conse-
cuencia de varias relaciones de trabajo, el fuero sindical actuara en cada una de esas relaciones de
trabajo individualizadas.

IX. EL FUERO SINDICAL DE LOS ACTORES

La Ley 1975 de 2019, por la cual se expide la ley del actor para garantizar los derechos laborales
y culturales de los actores y actrices en Colombia, establece que esta categoria de trabajadores
(inscritos o no inscritos, con titulo o sin titulo, profesionales o “amateurs” o espontdneos) tienen
el derecho a la libertad sindical y negociacién colectiva a niveles de empresa, grupo econémico,
industria o rama de actividad econémica.

La organizacién sindical de actores y actrices tiene el derecho de participar en la elaboracién,
implementacidn y evaluacién de las politicas publicas culturales y laborales, incluida la formacién
profesional de los actores y actrices, asi como en la determinacién de sus condiciones de trabajo,
debiendo garantizar el Estado la organizacién, promocién y capacitacién de organizaciones sin-
dicales.

En cuanto a sus vinculaciones laborales, el articulo noveno establece que esta puede ser una vin-
culacion dependiente, subordinada o independiente, de forma individual o asociada. En el primer
caso, se aplicara el C.5.T., y en ambos casos se aplicara la normatividad de seguridad social inte-
gral, asi como de salud y sequridad en el trabajo. En cuanto a jornadas de trabajo se aplicara la Ley
1975 de 2019, siempre y cuando sea mds favorable al trabajador.

La remuneracion de esta categoria de trabajadores puede surgir, de conformidad con la ley, de una
negociacion colectiva de las organizaciones gremiales o de las organizaciones sindicales en virtud
del derecho que gozan de asociarse sindicalmente.

Revista de
Derecho

EDICION 56: 169-193, 2021
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

188



Elfuero sindical de los trabajadores particulares: Francisco Rafael Ostau De Lafond De Ledn,
una garantia restringida en Colombia Leidy Angela Nifio Chavarro

Las organizaciones sindicales de actores y actrices igualmente podran adoptary publicar tarifas o
precios de la referencia minima para la remuneracién de sus actividades que sirvan de orientacion
para el medio actoraly laindustria en general. Si bien la Ley 1975 de 2019 reconoce el derecho de
asociacion sindicaly a la negociacion colectiva ;Los actores y actrices, subordinadas o no subordi-
nas, dependientes o no dependientes, gozan de la garantia del derecho del fuero sindical?

La respuesta al anterior interrogante es afirmativa, tanto los actores como actrices gozan de esta
garantia indistintamente de si su vinculacién es subordinada o no. Es indiscutible que esta cate-
goria de trabajadores tiene el derecho a asociarse sindicalmente y a negociar colectivamente, en
consecuencia, también gozan de la garantia del fuero sindical.

X. EL FUERO SINDICAL Y LOS TRABAJADORES DE PLATAFORMAS
DIGITALES

De acuerdo con el informe de la OIT sobre las plataformas digitales y el futuro del trabajo (Oficina
Internacional del Trabajo, 2019), dentro de esta categoria de trabajadores se encuentran los no
subordinados que estén afiliados a una plataforma que no funge como empleador. Esta modalidad
representa una figura de intermediacién laboral en la cual hacen desaparecer la relacién de trabajo
mediante un contrato o una vinculacién juridica distinta con el argumento de que las plataformas
actian como intermediarios entre el consumidor y el trabajador que se dedica a prestar un servi-
cio, por el ejemplo, el servicio de mensajeria.

En 2006 la 01T aprobé la recomendacion 198 sobre la relacidn de trabajo, teniendo como funda-
mento el Convenio 95 sobre la proteccién de salarios. Estas normas consagran el principio de la
realidad y la presuncién de la relacién de trabajo. En virtud de ello y en lo preceptuado por los
convenios 87 y 98 de la OIT, los trabajadores de plataformas, sin importar su vinculacién juridica,
pueden ejercer el derecho de asociacion sindical y negociacién colectivay, en consecuencia, gozan
también de la garantia del fuero sindical.

CONCLUSIONES

La figura de la proteccion del derecho de asociacién sindical en el caso colombiano fue construida
en el marco de la estabilidad laboral de los trabajadores subordinados, es decir, sobre la preexis-
tencia de la relacién de trabajo. No obstante, a partir de la Constitucién de 1991, la garantia que
brinda el fuero sindical surge de la interpretacién de los articulos 4°, 39, 53y 93, asi como de los
convenios 87, 98 y 135 de la OIT. A modo de reflexién final, desde la perspectiva de la sociologia
juridica, sobre la garantia foral se puede sefialar:

1. La jurisprudencia del fuero sindical en Colombia ha venido deslegitimando y debilitando el
ejercicio de derecho de asociacion sindical, en cuanto no aplica los tratados internacionales en
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materia de libertad sindical para adaptar la garantia foral a las nuevas realidades del mundo del
trabajo, como lo es, a modo de ejemplo, la garantia para aquellos trabajadores no subordinados o
de los trabajadores pensionados.

2. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha desarrollado la figura del fuero sindical en el
mismo nivel de los fueros de salud, de maternidad, de acoso laboral, y prepensionado, sin embar-
go, la figura del fuero sindical no puede ser comparada con ninguna de las garantias antes men-
cionadas, en cuanto es producto del ejercicio de un derecho colectivo y no individual. La garantia
del fuero sindical se desprende de la pertenencia a una organizacién sindical y recae sobre los
representantes de los trabajadores.

3. No es dable confundir el derecho colectivo del trabajo con los derechos individuales. La vision,
andlisis e interpretacion son totalmente diferentes de los derechos individuales de los trabajado-
res. Su lectura debe partir de lo consagrado en las cartas sociales de derechos humanos y en los
convenios 87 y 98 de la OIT. Llama la atencién coémo algunos operadores judiciales citan tratados
internacionales de derechos humanos y criterios de aplicabilidad de los 6rganos de control de la
OIT para sustentar sus decisiones judiciales, pero la parte resolutiva se estructura sobre el derecho
individual, siendo incoherente con el contenido desarrollado, evidenciando que se utiliza un fun-
damento de normatividad internacional como una mera referencia que adorna la decisién judicial.

4. El Codigo Sustantivo del Trabajo construyé una garantia denominada fuero sindical, limitando
a un nimero de diez trabajadores para junta directiva y dos mas para la comisién de reclamos. No
obstante, es necesario insistir que tanto el articulo 39 de la Constitucién y los convenios 87y 135
de la OIT no establecen limites al nimero de trabajadores que deben gozar de esta proteccion.
Al contrario, sefialan que seran los representantes de los trabajadores elegidos por ellos mismos
quienes gozaran de la mencionada proteccion.

5. El fuero sindical es la garantia del ejercicio de un derecho fundamental (derecho de asociacién
sindical), de manera real y efectiva, a través de la convocatoria y participaciéon en una asamblea
general, presentacion de pliegos y negociacién colectiva, reuniones, pago de cuotas sindicales,
etc., y no del ejercicio de papel o de firma. Este derecho fundamental involucra dos aspectos:
individual como derecho positivo y colectivo en el marco de la autonomia y en la negociacién co-
lectiva. De aqui que el no ejercicio del derecho de asociacién sindical conlleva la no garantia del
fuero sindical. En otras palabras, un trabajador que no ejerza el derecho de asociacién sindical
de manera real y efectiva no podra gozar de la garantia que establece el fuero sindical y el fuero
circunstancial.

6. La cobertura de la garantia del fuero sindical, consagrada en el articulo 405 del C.S.T, debe ser
interpretada de acuerdo con la lectura del articulo segundo del convenio 87 de la 0IT y la Cons-
titucién Nacional. Asi, se puede afirmar que, en Colombia goza de fuero sindical todo el mundo
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del trabajo que ejerza el derecho de asociacién sindical, lldmense trabajadores subordinados, no
subordinados, auténomos, independientes, etc.

7. Analizar el discurso jurisprudencial de las altas Cortes sobre la proteccién que se deriva del fuero
sindical o lo que el convenio 135 de la (0IT), no ratificado por Colombia, reconoce como garantia a
los dirigentes sindicales, parte de lo establecido en la Constitucién de 1991 en sus articulos 4, 53y
93yde lo preceptuado por elarticulo 39 en suinciso 4°, que lo eleva a rango derecho fundamental.

No obstante, la Sala Laboral en decisiones como SL5146-2020, en la que se solicité la proteccién
del Convenio 135 en cuanto a la representacién de los trabajadores en el Comité de conviven-
cia laboral de una empresa, desconocié que el articulo 39 de la Constitucién Politica establece
la garantia foral para todos los trabajadores “representantes”, y no como lo manifiesta la Corte,
solamente a quienes se describen en el articulo 406 como representantes sindicales. En este caso,
si bien el Convenio 135 no ha sido ratificado por Colombia, cuando se analiza el articulo 39 de la
Constitucién, se consagra el derecho fundamental de la proteccion de los trabajadores sin ninguna
distincion por su condicién de representante y no contempla un ndmero limite para su aplicacién.

8. La garantia del fuero sindical nace del ejercicio del derecho de asociacién sindical y negociacién
colectiva; en consecuencia, debe prevalecer la estabilidad laboral que de ella se desprende sobre
el modo de terminacién de la relacién de trabajo, particularmente en aquellas relaciones de tra-
bajo a término fijo.

9. ELl Convenio 135 de la OIT sobre los representantes de los trabajadores aprobado por la Confe-
rencia Internacional del Trabajo en 1971, si bien no ha sido ratificado por Colombia, ha sido uti-
lizado en algunas oportunidades por la Corte Constitucional como fuente directa para garantizar
la prohibicién de discriminacién en razén de la calidad de representante de los trabajadores (CC,
Sentencia C-063/08, Col) asi como los criterios del Comité de Libertad Sindical de la OIT.

En efecto, para el Comité de Libertad Sindical, la proteccién contenida en el Convenio 135 surge al
momento de la contratacion, esto es, desde el proceso de seleccion, durante el empleoy al término
del empleo (01T, 2018, nota 799). De alli que las legislaciones internas deberian contener sancio-
nes disuasivas para garantizar el ejercicio del derecho de asociacién sindical, ya sea como sistema
preventivoy de reparacién. La compensacion no es considerada como un elemento suficiente, toda
vez que ademas de ello debe ordenarse el reintegro de los trabajadores.

La Recomendacién 143, por su parte, establece que los representantes de los trabajadores deben
gozar de proteccion eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos, en los cuales se incluye el
despido por razén de su condicién de representantes, por las actividades que adelantan en su con-
dicién, su afiliacién o participacién en la actividad sindical.
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10. Teniendo en cuenta elinterrogante planteado como punto de partida de esta investigacién, se
puede sefalar que la jurisprudencia de los dltimos afios de las altas Cortes cuando versa sobre la
garantia del fuero sindical ha sido restrictiva del ejercicio del derecho de asociacién sindical ante
la ausencia de aplicacién efectiva de los convenios internacionales en materia de libertad sindical.
Los operadores judiciales no han tenido en cuenta la modificacién constitucional de las fuentes del
derecho constitucionaly sus efectos en la garantia del fuero sindical, que fue construida para otros
momentos del ejercicio del derecho de asociacién sindical en Colombia.

Es a partir de la Constitucién de 1991 cuando se puede construir un concepto integral de la garan-
tia del ejercicio del derecho de asociacién sindical en aplicacion directa de los tratados de la OIT
en materia de libertad sindical. Los criterios jurisprudenciales de las altas Cortes en los dltimos
cinco afios en torno a la garantia foral han generado efectos negativos que restringen de manera
absoluta el ejercicio del derecho a la libertad sindical; mds adn cuando sus decisiones en torno
a la proteccién del derecho de asociacion sindical se estructuran sobre los elementos legales y
minimalista del C.S.T. alejados de los criterios constitucionales que ampliamente garantizan la
representatividad de los trabajadores que ejercen el derecho de asociacién sindical en Colombia.
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