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Resumen

El ordenamiento juridico colombiano limita el ejercicio del
derecho humano laboral a la huelga. L.a excesiva amplitud del
concepto sobre Servicios Publicos Esenciales otorgado por la
Corte Constitucional y por el legislador, limitan el campo de accion
de la huelga, convirtiéndola en una clausula pétrea. Colombia
desconoce la garantia que emana de los convenios 87 y 98 de la
OIT debidamente ratificados, y de la proteccion de la Declaracion
de la OIT de 1998 sobre derechos y principios fundamentales en el
trabajo que son insertados en el ordenamiento a través del bloque
de la constitucionalidad. La colisiéon constitucional existente entre
la huelga y el derecho de los usuarios de los servicios publicos debe
resolverse, no sin antes identificar jerarquicamente la naturaleza

juridica del derecho de huelga en Colombia.
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Harmonization of the constitutional
antinomy of the right to strike in the
Colombian legal system: the strike as a
labor and fundamental human right

Abstract

The Colombian legal system limits the exercise of the human
labor right to strike. The excessive breadth of the concept of
Essential Public Services granted by the Constitutional Court
and by the legislator limits the scope of action of the strike,
turning it into a stony clause. Colombia is not aware of the
guarantee of ILO Conventions 87 and 98 duly ratified and of the
protection of the 1998 ILO Declaration on Fundamental Rights
and Principles at Work that are inserted in the Constitutionality.
The constitutional collision between the strike and the right
of the users of public services must be resolved, not without
hierarchically identifying the legal nature of the right to strike

in Colombia
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Introduccion

El presente capitulo es el resultado de los avances del proyecto
de investigacion de financiacion propia, denominado Hacia nna
nueva accion de los derechos laborales colectivos en los procesos constitucionales
Latinoamericanos: la petrificacion de las clausulas sociales y el surgimiento
de procesos de reconocimiento de la clase trabajadora, desarrollado en
el seno del Grupo de Investigaciéon La Minga de la Facultad
de Derecho de la Universidad Cooperativa de Colombia
sede Pasto. Se trata de una investigaciéon juridica con una
metodologia cualitativa-interpretativa, de tipo hermenéutico,
por tratarse de un proceso de interpretaciéon y argumentacion
basado en la revisiéon de normas internacionales, nacionales y

del precedente judicial.

En este trabajo se ejemplifica uno de los conflictos juridicos que
impacta en el derecho constitucional del trabajo: la existencia
de una tensién entre el ejercicio del derecho humano laboral de
la huelga para los trabajadores, sean estos publicos o privados
y el goce de los servicios publicos esenciales (SPE) por parte
de los usuarios. La decision jurisprudencial y legal colombiana
de ponderar los derechos puestos en colision es resuelta a favor
de los usuarios, anulando por completo el derecho de huelga de
los trabajadores, dado que, no se le otorga la calidad de derecho

humano y fundamental.

Sin embargo, en el ordenamiento internacional se predica y esboza
otras formas que armonizan los derechos, preservando en todo

caso, el nicleo duro de un derecho de altisima importancia para
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la clase trabajadora, como lo es la huelga. Por tanto, es valida
la pregunta: ¢es coherente con el ordenamiento internacional
y con el nicleo duro del derecho de huelga, que ésta no sea
tratada en el ordenamiento juridico interno colombiano como
un derecho humano y fundamental? Para efectos de abordar
esta tesis, se estructurara este texto en los siguientes items: i)
diagnostico de la colisiéon constitucional; ii) el papel regulador
de la jurisprudencia constitucional y su incidencia en el derecho
de la huelga; y iii) proposicion de la huelga como un derecho

humano laboral y fundamental.

La existencia de una antinomia
constitucional: entre el ejercicio de huelga
de los trabajadores y la preservacion de los
servicios publicos esenciales a favor de los

usuarios

La huelga es concebida como una de las maximas de los
trabajadores, aunque los convenios 87 y 98 de la OIT no la
consagran; no por ello, se niega su existencia. En el reciente
debate de la reunién Tripartita sobre el Convenio de Libertad
Sindical y Proteccién al Derecho de Sindicalizacién celebrado
en Ginebra el 25 de febrero de 2015, los representantes de los
gobiernos declararon que la huelga hace parte del convenio de

Libertad Sindical, terminando con la discusién que por mas de 50

aflos se tenfa respecto de la posicion normativa de este derecho.
La OIT (s.t.) la define como: “uno de los medios esenciales que
disponen los trabajadores y sus organizaciones para promover y

defender sus intereses econdmicos y sociales” (p. 10).
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Para el Comité de Libertad Sindical (CLS), la huelga es
considerada como un derecho fundamental, pero, no un fin
en si misma, en la medida que ella genera perturbacién en la
economia de las empresas y refleja el fracaso de la negociacion
colectiva, en tanto que su desarrollo lleva insito la creacion
de nuevos conflictos y, por tanto, es considerada para los
trabajadores como una ultima ratio (CEACR, 2020); entonces,
no es un derecho absoluto y puede ser reglamentada e incluso

prohibida.

En el articulo 8 del PIDESC, articulo 27 de la Declaracion
de los Derechos Sociales del Trabajador, articulo 8 numeral 1
literal b) del Protocolo Adicional de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales se consagra el derecho de huelga como
atributo sindical, existiendo un comin denominador; esto es,
que su regulacién le compete al legislador, de acuerdo con las

condiciones internas de cada Estado.

En el ordenamiento juridico colombiano, la Constitucion
Politica consagra su ejercicio y reserva legal: ““Toda parte del
pueblo puede reunirse y manifestarse publica y pacificamente.
Sélo la ley podra establecer de manera expresa los casos en los
cuales se podra limitar el ejercicio de este derecho” (Art. 37), en

tanto que el Cédigo Sustantivo del Trabajo la define como “la

suspension colectiva temporal y pacifica del trabajo, efectuada
por los trabajadores de un establecimiento o empresa con fines
econémicos y profesionales propuestos a sus empleadores y

previos los tramites establecidos en el presente titulo” (Art. 429).
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Por su parte, la jurisprudencia constitucional sefiala que la huelga

no es un derecho fundamental y puede ser limitado.

De esta manera, cuando ingresan todas estas clausulas normativas
internacionales que recogen a la huelga como un derecho de
altisima proteccion a través del bloque de la constitucionalidad
en sentido estricto al ordenamiento juridico colombiano, donde
en éste ultimo, el derecho de huelga no goza de la categoria
tan siquiera de derecho fundamental, surge el fenémeno de la

colisidén constitucional.

La existencia de dicha colisién en el plano constitucional, es
definida por el tratadista Carlos Alberto Oliver Galé como una
antinomia, fenémeno que se explica cuando en el ordenamiento
juridico existen dos o mas normas que regulan de modo diferente
e incompatible un mismo supuesto de hecho y que conlleva
plantear el interrogante sobre ¢cual es el derecho que deberia
primar? La respuesta, compartiendo la tesis de Oliver, es que

ningun derecho puede anular al otro.

La antinomia constitucional se presenta entre la normatividad
internacional ya expuesta y el articulo 56 constitucional que
en articulacion al fuerte precedente jurisprudencial y de la
legislacion, acoge un concepto amplio en la definiciéon de SPE,

cuya consecuencia inmediata es la petrificaciéon del derecho

de los trabajadores. En todo caso, la antinomia constitucional
deberia resolverse, bien con los principios pro homine y pro
libertate, que permiten interpretar las normas siempre a favor de

la humanidad y un mayor respeto de las libertades en el plano
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internacional, o a través de otros principios que, recogiendo el
sentir de la comunidad internacional, permiten salvaguardar y
ponderar correctamente los derechos que colisionan y que este

texto tratara de proponer en discusion.

El papel regulador de la jurisprudencia
constitucional y su incidencia en el derecho
de la huelga

Evidenciada la colisiéon constitucional existente en el
ordenamiento juridico colombiano sobre el ejercicio del derecho
de huelga, se indagara sobre el alcance que la jurisprudencia le ha
otorgado. Previamente a exponer los resultados investigativos,
el lector debera comprender que el derecho de huelga en
Colombia se limita en tratandose de aquellas actividades que son
consideradas como SPE. El problema hermenéutico radica en
que la legislacién interna acoge un concepto amplio, prohibiendo
la huelga, en tanto que la legislacion internacional sustenta un

concepto restringido, ampliando su ejercicio.

La concepciéon de los servicios publicos se corresponde a las
fases historicas del Estado. El tratadista Alberto Montafia Plata
(2008), retomando los postulados de Di Plinio, identifica tres
fases: la del Estado liberal, intervencionista y neoliberal; en

esta ultima fase, la regulacién, control y vigilancia de los SPE

“le corresponden al Estado, quien debe establecer su régimen
juridico, elaborar politicas de administracion, control, eficiencia
y prestacion, a tal punto que en virtud de su soberanfa puede

reservarse el monopolio de algunos de ellos” (p. 87).
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La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 consagré en la
Constitucion, en términos generales, los servicios publicos, pero
existen sub categorias como los servicios publicos domiciliarios
y los SPE; sin embargo, por mandato del articulo 56 y 365
constitucional, existe una reserva legal en el Congreso, a quien
le compete en uno u otro evento, su definicion. Los servicios
publicos son defendidos normativamente como “toda actividad
organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés general
en forma regular y continua, de acuerdo con un régimen
juridico especial, bien que se realice por el Estado, directa o
indirectamente o por personas privadas” (Codigo Sustantivo del

Trabajo, Art. 430).

Por su parte,los SPE han sido definidos como aquellas actividades
que de modo directo y concreto contribuyen al respeto, vigencia,
efectividad de derechos y garantfas fundamentales, que son
tan esenciales para el interés general, que su suspension puede
afectar a una o a toda una parte de la poblacion y cuya definicion,
si bien corresponde al legislador —criterio formal-, es la Corte
Constitucional —criterio material-, la que, a través del control
constitucional, determina si el servicio publico puede catalogarse

como esencial.

Contrario sensu parala OI'T, debe diferenciarse entre dos términos:

i) servicios publicos no esenciales, que corresponde a actividades

de importancia trascendental (terminologia adoptada por el CLS)
o de utilidad publica (terminologfa adoptada por la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones,
CEACR) donde es permitida la huelga. (OIT, 2000); y ii) SPE
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en sentido estricto, definidos como “aquellos cuya interrupcion
puede tener consecuencias para la vida, la seguridad o la salud
de la persona, en los cuales podria estar justificado imponer
restricciones e incluso prohibiciones, las cuales deberfan ir
acompafiadas, no obstante, de garantfas compensatorias” (OIT,
2000, p. 23).

Una revision cronoldgica y sistematica de las sentencias proferidas
por la Corte Constitucional entre los afios 1991 a 2016, identifica
diferentes escenarios constitucionales: 1) el papel regulador de
la jurisprudencia; ii) la ineficacia del derecho de huelga por la
amplitud en la concepciéon de los SPE; y iii) la inexistencia de
légicas ponderativas que armonicen constitucional y legalmente
los derechos de los usuarios y el derecho de huelga de los
trabajadores. Para efectos de identificar estos escenarios, fue
posible dividir la jurisprudencia constitucional colombiana, por
ser ésta, la que materialmente define un SPE — elemento material,
en cuatro periodos: i) 1992 a 1994; ii) 1995 a 1997 iii) 1997 a 2008
y iv) 2008 a 2016.

Primer periodo: inhibicion de la Corte Constitucional
para definir los SPE y la anulacion constitucional del
derecho de huelga (1992 - 1994)

En la medida que el articulo 56 de la Constituciéon Politica de

1991 limita el ejercicio del derecho de huelga en los SPE, el

legislador hasta ese momento no habia definido qué actividades
eran esenciales. Ante esta omision legislativa justificable para la
época, la Corte Constitucional procedio a sustentar sus fallos de

constitucionalidad y de tutela acogiendo los pronunciamientos
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emanados por el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia; sin embargo, confundié los conceptos de actividades
de trascendencia o utilidad publica con las de SPE en sentido
estricto, limitando el alcance del derecho de huelga; ejemplo
de dicha postura se observa en la sentencia T-443 de 1992, en
donde prohibié el derecho de huelga en las actividades bancarias

y bursatiles por considerarlas trascendentales.

Respecto de la competencia para la definicién de los SPE en
sentencia C- 473 de 1994 aclar6 que los mismos debfan ser
definidos por el legislador y por tanto no tenfa competencia
material para su concepcion, exhortando al Congreso a su pronta
regulacion. En este periodo la Corte identifico la colision entre el
derecho de huelga de los trabajadores y el derecho de los usuarios
y comenzd a estructurar la linea en la cual dicha colision debia
resolverse a favor de los usuarios en pleno desconocimiento del

derecho de huelga:

Hay pues un conflicto eventual entre, de un lado, los derechos
de los usuarios de los servicios publicos esenciales, que, sin ser
parte en el conflicto laboral como tal, se pueden ver afectados y
perjudicados por ceses generales de actividades; y, de otro lado,
los derechos de los trabajadores que laboran en tales servicios,
quienes se pueden ver eventualmente despojados de instrumentos
legitimos para la defensa de sus intereses, como la huelga. Tal
conflicto lo resuelve la Constitucién no garantizando la huelga en
los servicios publicos esenciales, lo cual muestra que fue voluntad
expresa del Constituyente proteger los derechos de los usuarios
de los servicios publicos esenciales, que aparecen, asi como una

limitacién constitucional al derecho a la huelga de los trabajadores.
Corte Constitucional. (27 de octubre de 1994) Sentencia C-473
[MP. Alejandro Martinez Caballero].
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Segundo periodo: la omision legislativa y la
competencia de la Corte para regular los SPE, la
amplitud del concepto sobre los SPE (1995 a 1997)

La Corte sefialé que existen dos requisitos para definir cuando
una actividad debe ser considerada como esencial: un formal
referente a la regulacion legal y un material adjudicado a la Corte,
quien identifica el grado de esencialidad del servicio, pero con
la excepcién que la inexistencia del elemento formal no impide
el pronunciamiento de la Corte. A partir de la sentencia C-450
de 1995, la Corte definié qué los SPE “contribuyen de modo
directo y concreto a la proteccién de bienes o a la satisfaccion
de intereses o a la realizacion de valores, ligados con el respeto,
vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades
fundamentales” (parr. 24). Bajo esta Optica, la pregunta
sucedanea serfa: ¢qué actividades prestadas por el Estado o por
los particulares, no contribuyen a la satisfacciéon de intereses,
derechos y libertades fundamentales? El resultado serfa: afirmar
que los servicios de transporte, cualquiera que sea su especie,

afectan derechos, libertades y garantias de los usuarios.

Tercer periodo: inhibicion de la Corte Constitucional
para regular los SPE, amplitud del concepto de SPE
(1997 a 2008)

Comienza con la expedicion de la Sentencia C-075 de 1997 y
termina con la Sentencia C-691 de 2008 MP. La Corte regresa
a la tesis inicial del primer periodo (1992 - 1995), en virtud del

cual afirma la falta de competencia para pronunciarse sobre un
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SPE que, previamente no ha sido definido por el legislador. En
esta ultima sentencia se retoma los pronunciamientos contenidos
en las decisiones T-443 de 1992, C-473 de 1994, T-406 de 1993,
T-380 de 1994, C-450 de 1995 y C-432 de 1996. Aun cuando
no define qué debe entenderse por SPE, si sefiala que, ante una
colision con la huelga, debera preferirse en su totalidad el derecho

de los usuatios:

La limitacién al derecho de huelga basada en la definicién de
ciertas actividades como servicios publicos esenciales, tiene origen
en la Carta Politica a manera de férmula mediadora para resolver
la pugna de derechos que confluyen en esa situacion; de un lado, el
derecho de los trabajadores por hacer efectivas sus reivindicaciones
laborales, econémicas y sociales, mediante la huelga y, de otro
lado, los derechos de los usuarios de esos servicios que resultan
de alguna forma lesionados con la suspension de labores. Esa
disyuntiva se ha resuelto por la via constitucional mediante la
proteccion de los derechos fundamentales de los usuarios frente
al sacrificio del derecho de los trabajadores, exclusivamente, en los
casos que revistan la prestaciéon de un servicio puiblico esencial.
Corte Constitucional. (20 de febrero de 1997) Sentencia C-075
[MP. Hernando Herrera Vergaral.

A través de sentencias de tutela, la Corte prohibe el derecho de
huelga en servicios de trascendencia o utilidad publica, pero no
propiamente en SPE. En la Sentencia T-1059 de 2001 prohibié el

derecho para los maestros oficiales de ejercer este derecho, toda
vez que la Ley 30 de 1992 defini6 a la educacién como un SPE.
Sin embargo, no se diferenci6 si los docentes ejercen actividades

de autoridad publica, es decir, si tienen funciones de direcciéon o
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confianza vitales para la administracién del Estado o sus labores
son técnicas, y si la suspensién podria vulnerar derechos a la
vida, salud y seguridad de la poblacion; el resultado es limitar el
derecho de huelga a funcionarios publicos que materialmente no

cumplen funciones de autoridad.

Con la expedicion de la Sentencia C-691 de 2008, la Corte regresa
a la tesis inicial de ser competente para definir la esencialidad de
un servicio, aun cuando el legislador no lo haya regulado con
anterioridad. Sin embargo, en la parte motiva de esta sentencia
reconoce la existencia de un concepto amplio de los SPE que
limita el ejercicio del derecho de huelga y por tanto recomienda

el concepto restringido de la OIT.

Segun la OIT, los SPE en sentido estricto, comprenden aquellas
actividades cuya suspensiéon puede afectar la vida, salud y
seguridad de la poblacién, y no aquellas que en su generalidad

afectan los derechos, intereses y libertades fundamentales:

En segundo lugar, los demandantes afirman que la actividad
resefiada en la norma demandada no se ajusta al criterio que
estableciera la Corte en otras sentencias para determinar si un
servicio publico es esencial. Indican que la Corte estableci6 en la
sentencia C-450de 1995 que constituyen servicios publicos esenciales
aquellas actividades que contribuyen directa y concretamente

a la “protecciéon de bienes o a la satisfaccion de intereses o a la

realizacién de valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio
y efectividad de los derechos y libertades fundamentales.” Aqui
también considera la Corte importante reiterar que esta definicién

resulta demasiado amplia, puesto que casi todas las actividades



Discusiones sobre el trabajo y la seguridad social en el contexto latinoamericano

economicas y sociales tienen alguna relacién con los derechos y
libertades fundamentales. Por lo tanto, este criterio para identificar
los servicios publicos esenciales no se ajusta al caricter restrictivo
que le quiso asignar la Constitucion a la prohibicién de la huelga. ..
Desde esta perspectiva parece mas adecuada la definicién que
utilizan los érganos de la OIT, segun la cual constituyen servicios
publicos esenciales las actividades “cuya interrupcién podria poner
en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en todo
parte de la poblacién. Corte Constitucional. (09 de julio de 2008),
Sentencia C-691 [MP. Manuel José Cepedal].

Esta concepcién doctrinal de la Corte se observa como una
leve tendencia hacia una concepcion restringida de los SPE,
no obstante, en la parte resolutiva decide que la industria
salinera, aun cuando no es en si misma una actividad esencial,
su suspension podria llegar a afectar derechos de los usuarios,
recomendando pactar unas actividades minimas que no puedan

ser suspendidas, aun cuando los trabajadores ejerciten la huelga.

Cuarto periodo: competencia de la Corte
Constitucional para regular los SPE, entre la
restriccion y la excesiva amplitud del concepto de
SPE y la anulaciéon del derecho de huelga (2008 a

2016)

En este periodo se expide las sentencias T- 171 de 2012 y
T-087 de 2012 en las que se exhorté al Congreso para que,

en cumplimiento de las recomendaciones del CLS y del

Consejo de Administracién de la OIT®, se determinara como

8 En el informe 355 de 2009 expedido por el Consejo de Administracion de la OIT,
en cuyo aparte pertinente reza: 400. En vista de las recomendaciones que preceden,
el Comité invita al Consejo de Administraciéon a que apruebe las recomendaciones
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debe realizarse el ejercicio de la huelga en las actividades del
petréleo, en la medida que los organismos internacionales
recomiendan que el Estado colombiano debe modificar su

legislacion al no ser actividades esenciales en sentido estricto.

En la sentencia C-1022 de 2012, 1a Corte prohibe el derecho de
huelga en los establecimientos de asistencia social, de caridad
y de beneficencia, por ser estos, SPE, retomando las sentencias
C-473 de 1994, C-450 de 1995, T- 423 de 1996, C-075 de 1997,
T-568 de 1999, T-1059 de 2001 y C-691 de 2008 y, acoge un

concepto extremadamente amplio sobre los SPE:

La Corte ha venido precisando una serie de criterios para identificar
cuando la actividad corresponde a un servicio publico esencial: i)
El caricter esencial de un servicio publico se predica, cuando las
actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto
ala proteccion de bienes o a la satistaccién de intereses o a la realizacién
de valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de
los derechos y libertades fundamentales; if) La esencialidad del servicio
no debe considerarse exclusivamente por el servicio mismo, esto es,
por su naturaleza intrinseca, ni por la importancia de la actividad
industrial, comercial o prestacional en la economia global del pais y
consecuentemente en relacién con la magnitud del petjuicio que para
ésta representa su interrupcion por la huelga. Corte Constitucional.
(22 de febrero de 2012) Sentencia C-122 [MP. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

siguientes: (...) instar una vez mas al Gobierno a que tome sin demora las medidas
necesarias en consulta con los interlocutores sociales para enviar una propuesta al
Poder Legislativo con miras a modificar la legislaciéon nacional (articulo 430, h) del
Cédigo Sustantivo del Trabajo) a fin de definir las condiciones del ejercicio del derecho
de huelga en el sector del petréleo, con la posibilidad de prever un servicio minimo
negociado, con la participacién de las organizaciones sindicales, el empleador y las
autoridades publicas concernidas. (...).
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La Corte retomd el concepto inicial de SPE planteado en la
jurisprudencia, acoplandolo al concepto restringido de la OIT
y a otros criterios que terminan por ampliar su espectro de
aplicacion. De esta manera, existe una clara tendencia hacia la
amplitud del concepto de los SPE, vislumbrandose una confusion
entre los conceptos de servicios publicos, SPE y actividades de
trascendencia o utilidad publica —terminologia utilizada por la
OIT-, siendo que el concepto actual acogido por la Corte para
definir los SPE es amplio, calificando toda la actividad prestada

por el Estado o los particulares, como esencial.

Este periodo termina con la expedicion de la sentencia C-018 de
2015 donde se demandé el paragrafo primero del articulo 434
del CST relacionado con los representantes de las federaciones
y confederaciones en el proceso de negociacion colectiva. La
Corte determind que aquellas cumplen una funcién de asesoria y
no pueden ejercer el derecho de huelga. Esta postura contradice
los mandatos definidos por el CLS, relacionados con que la
huelga no es un hecho, sino un derecho del que deben gozar las

organizaciones de segundo y tercer grado.
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Tabla 1. Linea jurisprudencial

¢LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA ADOPTA UN CONCEPTO
AMPLIO O RESTRINGIDO DE SERVICIOS PUBLICOS ESENCIALES CAPAZ DE
GARANTIZAR O NO EL EJERCIO DE LA HUELGA?

T-443/1992
C-473 de 1994

RESTR]NGIDQ y pot C-450 de 1995 AMPLIO y por
tanto, se garantiza en tanto se restringe
mayor grado el derecho C-075 de 1997 en mayor grado el
de huelga, con la derecho de huelga,
posibilidad de T-1059 de 2001 sin posibilidad de

pactar minimos de C-691 de 2008 pactar minimos
funcionamiento de funcionamiento

T-987 de 2012
C-122 de 2012

C-018 de 2015

Revisada la tendencia de la jurisprudencia constitucional, el
panorama juridico tiende a ser cada vez mas engorroso para que
los trabajadores ejerciten el derecho de huelga. Este derecho,
que genera lentitud en los procesos productivos durante un
tiempo determinado, causando anomalias en el giro normal de
los negocios, solo puede ser restringido, siempre que se limite
a los funcionatios publicos de autoridad (OIT)’ y en el sentido
estricto de los SPE", de tal manera que el legislador deberd

? OIT (2000), referente al numeral 575 sefiala: Una definicién demasiado detallada
del concepto de funcionario publico podtia tener como resultado una restriccién
muy amplia, e incluso una prohibicién del derecho de huelga de esos trabajadores.
La prohibicién del derecho de huelga en la funcién publica deberfa limitarse a los
funcionarios que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado. (parr. 535).

10 OIT (2006), numeral 581: Para determinar los casos en los que podtia prohibirse la
huelga, el criterio determinante es la existencia de una amenaza evidente e inminente
parala vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la poblacién.(Véanse Recopilacién
de 1996, parr. 540; 320.° informe, caso nam. 1989, parr. 324; 324.° informe, caso num.
2060, parr. 517; 329.° informe, caso num. 2195, parr. 737; 332.° informe, caso num.
2252, parr. 883; 336.° informe, caso num. 2383, parr. 766; 338.° informe, caso num.
2320, parr. 446 y caso num. 2329, parr. 1275).
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regular detalladamente cuales servicios deben ser considerados
como esenciales, exhortacion que ha dado la Corte Constitucional
desde el ano 2014 y que hasta la fecha atn el Congreso no ha

cumplido.

La CEACR (2020) ha identificado que las legislaciones
nacionales limitan el ejercicio de la huelga cuando se trata de
1) trabajadores de la funcién publica, ii) actividades calificadas
como SPE; iii) del rango jerarquico del trabajador, iv) la
temporalidad y objetivos de los ceses de actividades; y iv)
las que resulten de la combinacién de estos factores. Pero,
igualmente, ha considerado que, si la huelga puede ser limitada
en las actividades consideradas como SPE, el derecho perderia
sentido si “la legislaciéon nacional definiese esos servicios de

forma demasiada extensa” (p. 75).

Durante la dltima década, el mayor cese de actividades de los
trabajadores colombianos con finalidades relacionadas con
el derecho laboral y de seguridad social, no fue realizado por
medio de la huelga, por ser ésta extremadamente restrictiva,
sino a través de los paros colectivos', entendidos éstos
como ceses intempestivos e ilegales estigmatizados por la ley y la

jurisprudencia, impactando gravemente las finanzas del Estado.

Segun cifras de la Asociacion Nacional de Instituciones

Financieras (ANIF), el impacto de los paros durante los afios

" La Jurisprudencia Constitucional ha entendido como paro colectivo, el cese

intempestivo de actividades; sin embargo, contratio a la estigmatizacién de dichos
ceses, se deberfa calificar como huelga politica, por cuanto la causa que ha conllevado
su practica es el impacto de decisiones gubernamentales que afectan el ejercicio de la
profesion de los trabajadores.
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2012y 2013 le costé a Colombia $911.349.000 millones de pesos;
es decir, el equivalente al 0,8 % del Producto Interno Bruto (PIB)
del primer trimestre del 2013 (Clavijo, 2013), esto solo en 119 dias
de paro, siendo los sectores jerarquicamente mas representativos,
los del carbon, justicia, caté, Universidad Nacional y otros como
los agricolas, los mas relevantes. As{ mismo, segun el ultimo
reporte de la ANIF, en el arranque de 2016 (Clavijo, 2013) con
los 60 dias de cese laboral de la Rama Judicial de los Juzgados
civiles y de familia, se dejé de atender unos 90.000 procesos,
entre los no recibidos (unos 62.000) y los no tramitados (28.000),
segun el propio Consejo Superior de la Judicatura. Los paros
judiciales entre 2008 y 2016 comportan un 1,10 % del PIB como
costo directo y un 0,19 de costos indirectos para un total de
$2.229.504.000 en solo 148 dias de paro entre 2008 y 2014.

Ademis, el ordenamiento juridico colombiano prohibe el
ejercicio de la huelga en todos los servidores publicos, aun cuando
estos no cumplen actividades de direccion de la administracion
publica y pese a la existencia de nuevas normas que regulan la
negociacion colectiva de servidores publicos —Decreto 1092 de
2012 y Decreto 160 de 2014-, éstas no consagran el derecho de
huelga, pese a que son los sectores de justicia, salud y docencia
oficial, las actividades que acuden al cese de actividades como

mecanismo de presion.

Existe por tanto, una insuficiencia del ordenamiento juridico
colombiano, debiéndose adecuar por parte del legislador el
listado de SPE en el sentido estricto del término, atendiendo la
observacion de 2012 publicada en la 102% reunion CIT (2013)
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por parte de la CEACR, tendiente a modificar el concepto
jurisprudencial y legal de los SPE para permitir, entre otras,
la huelga en los servidores publicos del Estado que no ejerzan
funciones de autoridad e implementar una sistema de minimos

de funcionamiento.

Proposicion normativa: la huelga como un derecho
humano laboral y fundamental

En el desarrollo de la investigaciéon se busca armonizar la
colisién existente entre derechos que deba ser resuelta a través
de un principio. En procura de lograr la proposicion del
principio, primero se debe auscultar la naturaleza del derecho
que se pretende ponderar. De plano se advierte que la postura
de concebir la huelga como Derecho Humano laboral y derecho
fundamental, es contraria a la tesis actualmente aceptada por
la Corte Constitucional, y que el objeto de este trabajo termina
con la conceptualizacion normativa del derecho, esbozando
solo parametros de armonizaciéon que seran resultados de una

investigacion de mayor avance.

El concepto de derechos humanos laborales

El tratadista Miguel Canessa Montejo (2007; 2008) esquematiza

la existencia de ciertos derechos humanos que la comunidad

internacional, a través de los instrumentos internacionales,
acoge como minimos fundamentales que deben ser respetados
por los Estados y sobre los cuales se predica los argumentos

de necesidad y universalidad habermasiana que aprueban
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una teorfa con un argumento racional y valido susceptible de
acogerse para sustentar la existencia del principio de minimo de

funcionamiento.

Para Canessa (2012) el apelativo ‘derechos humanos laborales’
(DHL), proviene de una denominacién acogida por organismos
internacionales publicos y privados, cuya consolidacion se
produjo con el pronunciamiento de la Corte Interamericana de
Detechos Humanos en su Opinién Consultiva OC-18/03 sobre la
Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados
en la que se usé de manera reiterativa la expresiéon mencionada,
para referirse a los derechos que gozan los trabajadores por su
condicién, con independencia de su nacionalidad, estableciendo

una universalidad en su titularidad.

El concepto DHL se caracteriza por: a) ser un término nuevo
acogido por el derecho internacional, no ajeno en la doctrina; b) ser
un concepto que universaliza y se usa indistintamente en los idiomas
internacionales; ¢) ser un término recogido por la jurisprudencia
internacional para referirse a los derechos laborales reconocidos
en los instrumentos internacionales de derechos humanos; d) ser
un concepto amplio y descriptivo que permite enlistar diferentes
derechos laborales con jerarquias y rangos; €) expresar una titularidad
universal de los derechos, no solo circunscritas a los trabajadores

por cuenta ajena o a una determinada nacionalidad, sino, por el

contrario, que predica su universalidad (Canessa, 2014).

La fundamentacién de los DHL se ensefia, por estar sustentados

en el principio de universalidad propuesto por Habermas, cuya
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finalidad es establecer las reglas que aseguran que un argumento
o norma pueda ser considerado como valido. Segin Canessa,
para el sustento de la universalizaciéon habermasiana se predica
dos argumentos: la fundamentacién antropoldgica de la teorfa de
las necesidades y la fundamentacién axioldgica con la teoria de

la dignidad humana.

La fundamentaciéon antropoldgica se concentra en tres planos:
en el plano factico se parte de la premisa de la existencia de las
necesidades que reclaman una satisfaccién para evitar un dafio o
petjuicio a quien lo sufre. Respecto del concepto de necesidad,
Anoén (1994) sefiala:

[...] una necesidad es una situaciéon o Estado siempre predicado
de una persona y que tiene un caracter insoslayable para ella |[...]
estas situaciones en las que se encuentra la persona y respecto
de las cuales no puede ‘escapar’ estan intimamente relacionadas
o repercuten directamente en la calidad de vida humana y tienen
una caracteristica fundamental que hace que podamos hablar
de necesidad: el perjuicio o grave detrimento va a mantenerse
exactamente en las mismas condiciones, salvo que esta situacion
se vea satisfecha, cumplida o realizada y no hay ninguna
posibilidad alternativa de salir de ella. Por tanto, |...] no se trata
de contratiempos, problemas o perjuicios pasajeros, sino de una
‘degeneracion’ permanente de la calidad de la vida humana que se
mantendrd en tanto no se obtenga una satisfaccion. (p. 248).

De esta manera, las necesidades son objetivas, pues deben ser

satisfechas, sostiene Canessa (2014) “[...] las necesidades vienen
dadas desde la factibilidad del mundo. No recurrimos a razones
para justificar las necesidades, lo hacemos para justificar su
satisfaccion” (p. 21); por tanto, si una persona reconoce que
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esta sujeta a satisfacer una necesidad para asegurar su existencia,
no puede dejar de reconocer que estas mismas necesidades
son fundamentales para la existencia de los demas sujetos; asi,
existe un interés generalizable de satisfacer sus necesidades para
garantizar su existencia. El interés generalizable es una exigencia

para predicar la universalidad del argumento.

Desde la fundamentacién axiologica de los DHL se predica la
existencia de un valor que identifica y caracteriza la propiedad del
ser humano; esto es, la dignidad humana, la cual se representa sin
exclusividad, elevandola a la condicién de personas. La dignidad
humana se manifiesta en la colectividad, de modo que al satisfacer
una necesidad generalizada en un colectivo, se lograra cumplir
con los niveles dignos de existencia, garantizando un igual

valor todos los seres humanos'?.

Bajo este esquema, el valor ‘dignidad’, incorporado al orden
institucional selegitimay seinterpreta cognoscitivay normativamente;
de allf la trascendencia social del término y la recurrencia en su uso
como argumento para justificar los derechos humanos. Desde ese
valor sustantivo se asienta el ordenamiento de la comunidad. Se
trata de la correspondencia entre la dignidad humana como valor
fundamental -pilar de la colectividad que coloca a sus miembros
como centralidad del tejido social- y los derechos basicos como
reglas normativas fundamentales que aseguran la centralidad de los

individuos en la colectividad. (Canessa, 2014, p. 27).

"2 Diversos instrumentos internacionales recogen el contenido de la dignidad humana
como valor generalizador que universaliza a los DHL, y que sustentan la tesis de la
universalidad, dentro de los cuales se destaca: la Declaraciéon de Filadelfia de la OIT
del 10 de mayo de 1944, la Carta de las Naciones Unidas del 26 de junio de 1945 y la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948.
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En suma, acogiendo la concepcién de Canessa (2014) como

DHL y en lo sucesivo la siguiente

Los derechos humanos laborales son todos aquellos derechos en
materia laboral consagrados en instrumentos internacionales de
derechos humanos que reconocen universalmente como titular
a la persona, respetando la dignidad humana y satisfaciendo las

necesidades basicas en el mundo del trabajo. (p. 31).

Dentro del listado de DHL susceptibles de identificarse en los
diversos instrumentos internacionales, el citado doctrinante
enumera, entre otros, a la libertad sindical con su trilogfa:
derecho de sindicalizacion y al ejercicio de la actividad sindical,

el derecho de negociacion colectiva y el derecho de huelga.

La huelga como un derecho humano laboral

En el desarrollo del presente analisis, no fue facil identificar si
la huelga debe ser concebida normativamente como un derecho
humano de caracter laboral, pues la legislaciéon colombiana la
identifica como un derecho susceptible de limitaciones, que pone

en tela de juicio su connotaciéon como derecho humano.

Distintas polémicas surgenal respecto:laprimeraes, silos derechos
humanos, por ser diferentes a los derechos fundamentales y por

estar recogidos en instrumentos internacionales, no pueden ser

limitados a un grupo de personas, pues se atentarfa contra el
principio de universalidad conforme al cual, la titularidad del
derecho debe predicarse para todo ser humano. Dicha polémica

es resuelta por Canessa (2014) retomando a Laporta, de la
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siguiente manera “‘es una imposibilidad conceptual sostener que
un derecho humano es universal, en razén de que todo derecho
forma parte de un orden juridico que tiene por limite, un ambito
de aplicacion; de alli que 1a universalidad no sea posible” (pp. 65-
66). Ante esta concepcion y retomando a Prieto Sanchis, formula

una concepcion distinta del principio de universalidad

Sin embargo, se puede entender la universalidad de otra forma,
cuando el titular del derecho son todas las personas sujetas al
ordenamiento juridico que lo promulga, con el que no se presenta
ningun tipo de exclusion o discriminacion; simplemente se trata de
que la titularidad esta sujeta al ordenamiento que lo recoge. (p. 60).

Peseaquelahuelga puede ser prohibiday sureglamentacion depende
del legislador, no cabe duda que aquella debe ser considerada como
un DHL, si se tiene en cuenta que los trabajadores en colectivo
acuden a ella para satisfacer necesidades del mundo del trabajo
ligadas a la dignidad humana y para lo cual requieren del ejercicio
de un derecho que posibilite la presion y propicie los acuerdos
colectivos. Si bien es considerado como un derecho de ultima
ratio, bien puede afirmarse que aquella es el derecho que legitima
la presion como mecanismo de autotutela de los sindicatos. Los
instrumentos internacionales que definen el derecho de huelga,
asi como la doctrina internacional autorizada, tienen un comun
denominador: la huelga debe ser reglamentada y limitada segin
las condiciones de cada Estado. Ejemplo de esta limitacion es la
contenida en el articulo 56 de la Constitucién colombiana, pues

el mismo constituyente limit6 su ejercicio a los miembros de la
fuerza publica y a los trabajadores que hacen parte de los SPE.

Bajo este entendimiento, cuando los ordenamientos juridicos
reconocen la excepcién de la huelga en trabajadores del Estado
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que ejercen funciones publicas de autoridad y en trabajadores
de los servicios minimos por la esencialidad del servicio,
justamente se esta reconociendo que la universalidad de los
derechos humanos y fundamentales se predica para todos los
ciudadanos, salvo que, por la afectaciéon de otros derechos
fundamentales, se deba aminorar el campo de acciéon del
derecho. Esto, reconociendo que el derecho fundamental y
humano es universal, pero siempre admitird excepciones
cuando colisione con otros derechos de igual jerarquia y que,
por tal razén, no disminuye la proteccion a su nucleo esencial.

Otra polémica consiste en identificar que la huelga, al estar
recogida en el PIDESC, la Declaraciéon de los Derechos
Sociales del Trabajador, el Protocolo Adicional de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de DESC, se corresponde a un derecho social de caracter
prestacional y, por tanto, al depender de las condiciones del
Estado, no puede predicarse la caracteristica de un DHL. La
clasica diferencia entre derechos civiles -libertad y derechos
sociales- igualdad, es disuelta con la connotacién de los DHL,
pues estos por su singularidad no pueden circunscribirse entre
los derechos civiles y sociales, sino que, por su naturaleza
comparten inclusive las dos vertientes, siendo que la huelga es
mas un derecho de caracter civil que social.

Una tendencia en la doctrina y normatividad internacional;
en especial, la OIT afirma la tesis del nucleo duro de los

derechos humanos que se predica igualmente en los DHL.
Se entiende, aquellos derechos y principios que, aceptados
por la comunidad internacional, deben estar presentes en las
relaciones laborales. A partir de la Declaraciéon de la OIT
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relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo
de 1998 se formula cuatro derechos fundamentales del trabajo
que los Estados se comprometen a respetar, aun cuando no
hayan ratificado los convenios internacionales vinculados
a esas materias, teniendo un compromiso que se deriva de
su mera pertenencia a la OIT de respetar, promover y hacer
realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion,
los principios relativos a los derechos fundamentales.

En la Declaracién se senala los siguientes: a) la libertad de
asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociacién colectiva; b) la eliminacion
de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; c) la
abolicion efectiva del trabajo infantil; y d) la eliminaciéon
de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion.
De esta manera, la libertad sindical y en conexidad con su
trilogia juridica expresa que el derecho de sindicalizacion, el
ejercicio de la actividad sindical, el derecho a la negociacion
colectiva y el derecho de huelga, son considerados derechos
fundamentales.

Igualmente, el Consejo de Administracién de la OIT reconoce
ocho convenios internacionales del trabajo con el término de
‘normas fundamentales en el trabajo’, dentro de los cuales
se destaca: a) Convenio Relativo a la Libertad Sindical y a
la Proteccién del Derecho de Sindicacién, 1948 (nam. 87);
b) Convenio Relativo a la aplicaciéon de los principios del

Derecho de Sindicacién y de Negociacién Colectiva, 1949
(num. 98). Para el Consejo de Administraciéon al momento
de identificar los convenios fundamentales del trabajo y en
referencia a la libertad sindical sefiala:



Discusiones sobre el trabajo y la seguridad social en el contexto latinoamericano

Cuando el sistema de negociacion colectiva no da resultados
aceptables y se declara una huelga, cabe la posibilidad de que
ciertas categorias limitadas de trabajadores queden excluidas
de estas acciones, con objeto de garantizar la seguridad basica
de la poblacion y el funcionamiento esencial del Estado. La
negociacion colectiva voluntaria es un proceso por medio del cual
los empleadores (o sus organizaciones) y los sindicatos (o, en su
defecto, los representantes libremente elegidos por los trabajadores)
discuten y negocian sus relaciones, en particular en lo que atafie a
las condiciones de trabajo. Esta negociacion, celebrada de buena fe,
apunta al establecimiento de convenios colectivos aceptables para
ambas partes. (OIT, 2003, pp. 9-10). (Negrillas fuera del texto).

La huelga como derecho fundamental

La postura defendida sobre la huelga como un DHL e inclusive
como un derecho fundamental, es contraria a la sefialada por
la Corte Constitucional colombiana, quien es enfatica en
definir que la huelga no adquiere la caracteristica de un derecho
fundamental en el ordenamiento interno y que podria obtener
tal calidad y ser amparada por la tutela por conexidad, con otros
derechos y principios de caracter fundamental, como reza la
Sentencia C-349 de 2009

Ha sostenido también esta Corte que el derecho de huelga, a pesar
de no tener estatus de derecho fundamental y estar reglamentado
mediante la ley, puede adquirir tal caricter cuando con su
limitacién se vulnera los derechos fundamentales al trabajo y a la
libre asociacion sindical, y que solo puede excluirse en el caso de
los servicios publicos de caricter esencial. En tal sentido sefalé:

“l...] El derecho de huelga esta en conexién directa no sélo con
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claros derechos fundamentales —como el derecho de asociacién y
sindicalizacion de los trabajadores (CP arts. 38 y 39)- sino también
con evidentes principios constitucionales como la solidaridad, la
dignidad, la participacion (CP art. 1) y la realizaciéon de un orden
justo (CP art. 2)”. (parr. 36).

Nos apartamos de la postura de la Corte Constitucional
colombiana al excluir la calidad de derecho fundamental a la
huelga, pues como se expuso y de conformidad con la doctrina
internacional vinculante y con las obligaciones que emanan de
la comunidad internacional respecto de normas, principios y
derechos fundamentales del trabajo, el hecho de que aquella
pueda ser prohibida o limitada en un sistema juridico,
no le diezma su caracter de derecho fundamental, por la
fundamentacién axioldgica y antropoldgica que ella suscita de
acuerdo con la teoria de las necesidades del mundo del trabajo

y de la dignidad humana.

Y es que la concepcion material de lo que debe entenderse como
derecho fundamental se predica segtiin Robert Alexy (1997) en
que “los derechos fundamentales deben representar derechos
humanos transformados en derecho constitucional positivo.
Segun esta definicion los catalogos de derechos fundamentales
de las diversas constituciones representan intentos de atribuir una
dimension positiva a los derechos humanos” (p. 28). Asi, sostiene,

para efectos de lograr la especial pretension de correccion, el

constituyente y el intérprete deben “buscar constantemente la
mejor concepcién de los derechos humanos, a efectos de definir
a su vez los derechos fundamentales” (p. 29). Por tal razén, si la

libertad sindical y la huelga son concebidas como DHL insertos
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en instrumentos internacionales, el constituyente, el legislador y la
jurisprudencia deben concebirla como un derecho fundamental,

aun cuando esté sujeta a restricciones.

La huelga en si misma, por su nucleo esencial que hace efectivo
el derecho humano a la libertad sindical y, desde su connotacion
histérica que reivindica las necesidades propias del mundo del
trabajo y de la dignidad humana, es que puede ser concebida
como medio de defensa frente al poder del Estado, de exigencia
de proteccion del Estado para lograr que el derecho se
cumpla por otros ciudadanos y de la exigencia de mecanismos
procedimentales que hagan efectivo el derecho, las que al decir
de Alexy (1997) configuran “las funciones de los derechos
fundamentales” (p. 29). Igualmente, los derechos fundamentales
pueden ser objeto de restricciones y de limites sobre los cuales es

posible aplicar la regla de la ponderacion.

Por esta razén, en el ordenamiento juridico colombiano se
deberfa encontrar alternativas de armonizacion entre el derecho
humano laboral y fundamental de la huelga y el ejercicio y goce

de los derechos de los usuarios.

Dada la importancia que adquiere la huelga como derecho en un
caso en el que deba definirse la esencialidad de un servicio, no se

podria aplicar una regla de ‘todo o nada’ consistente en amparar

de manera irrestricta los derechos de los usuarios a gozar de
los servicios publicos por afectar su salud, vida o seguridad en
anulacién plena de la huelga, pues, el operador debe reconocer

que, ante la importancia de un derecho humano laboral como es
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la huelga, su decisién, interpretacion y aplicacion debera guiarse
por la interpretacién que mas garantice la libertad, humanidad
y respeto de los derechos, sin que ello implique la anulacién de
un derecho sobre el otro. Bajo este postulado, quedan sentadas
las bases normativas para proponer en el plano académico la
concepcioén de un principio que, como parametro interpretativo

resuelva la colision constitucional.
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Conclusiones

La antinomia constitucional presente entre el ejercicio del
derecho de huelga de los trabajadores publicos y privados
versus el derecho de los usuarios a gozar de los SPE, es
resuelta porlalegislacion y por la jurisprudencia constitucional

colombiana en contravia del derecho de huelga.

Pese a que el sistema juridico y, en especial, las decisiones
judiciales emanadas por la Corte Constitucional reconocen
la existencia de la tensién y la forma cémo en el derecho
comparado es armonizada, la postura jurisprudencial de
adoptar la ruta mas facil, esto es, anular el derecho de huelga
de los trabajadores bajo la bandera de la prevalencia del interés
publico y general, desconoce la naturaleza intrinseca de este
derecho como humano y fundamental, ocasionandose en
la practica, el ejercicio de actividades de facto que impactan
significativamente en la produccién econémica y comercial del

pafs, afectandose otros derechos con caracter de fundamentales.

La tensién constitucional entre el derecho de huelga y el
goce de los SPE a favor de los usuarios se dirime en primera
instancia, comprendiendo que la huelga es un derecho humano
laboral, norma y derecho fundamental recogido en varios

instrumentos internacionales aceptados por la comunidad

internacional.

La concepcién como DHL de la huelga radica asi mismo,

en una fundamentacién axioldgica y antropoldgica que la
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posicionan como necesaria y util frente a las necesidades en el
mundo del trabajo. La prohibicién excesiva vulnera un valor
fundamental y universal que, como la dignidad humana, le

otorgan el caricter universal, racional y valido en su defensa.
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