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Ellecho del centimano de Jacob Ruiz G. y Ancibal Ruiz Q.
(hijo y padre), técnica 6leo.

Descripcion: Un antiguo relato griego cuenta la historia de
monstruos de cincuenta rostros y cien manos que guardan las

puertas del tartaro. Fueron victimas de la traicion, usados como

soldados, condenados al silencio y al abismo. La obra que ha sido

honrada para provocar visualmente al lector, es una metafora
sobre las formas que duermen bajo la tierra, sobre la realidad
social que no se cuenta, sobre los hecatonquiros que son

nuestro conflicto colombiano. Un estallido de ideas rompe el aire




para mostrarnos un horizonte posible. A laizquierda, la llamarada
verde se tifie con la huella roja de los caidos. A la derecha, la paz

se mezcla con la ilusién de la verdad que se resiste a ser borrada.

El cuadro y su explicacion son, al final, la lectura de mundos
posibles en los que todo estd por descifrar. No fue pintado
desde la técnica sino desde la magia. Su verdadero autor tenfa
siete afios y desde suimaginacién y su inocencia, vio un mundo
perdido debajo del volcan.

Esa caldera nos guardala promesa de un poder que noimaginamos
y en cuya superficie caminamos ajenos. Somos mensajeros del

fuego ancestral que un dfa encendera corazones y labios.

Esta obra es un manto intuitivo para cada uno de los textos
que se incluye en esta coleccion, retrato de las cien variables
de nuestra realidad social confusa y sus multiples violencias. Sus
autores son hombres y mujeres que se resisten a contemplar
la vida, sin el afan profundo de transformarla; lo hacen cada
dia desde el rigor, la observacion y la ciencia. Los colores de la

portada son un homenaje a su grito colectivo.
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Presentacion

El departamento de Narifio se ha caracterizado por un especial
interés en las ciencias juridicas, el cual se ve reflejado en la amplia
oferta institucional -tanto en pregrado como en postgrado- que
sus universidades ofrecen para la region, que implica ademas, el
abordaje de problematicas juridicas o sociojuridicas por parte de

sus grupos de investigacion.

Ello ha generado una comunidad académica fuerte, que interactia
y dialoga con sus pares —tanto a nivel regional como nacional e
internacional-, en diversos escenarios y topicos del Derecho. A
nivel regional, los programas de Derecho de las universidades
CESMAG, Cooperativa de Colombia sede Pasto, Mariana y de
Narifio, a través de sus grupos de investigacion, han fortalecido
sus lazos interinstitucionales en el marco de la Red de Grupos

y Centros de Investigacion Juridica y Sociojuridica, Nodo Sur.

Sobresale de manera significativa, el encuentro que anualmente
desarrolla el Nodo Sur de dicha Red, en donde los docentes
investigadores y estudiantes de pregrado, luego de un exigente
proceso de seleccién, dan a conocer los resultados —tratese

parciales o finales- de sus proyectos de investigacion.

Este encuentro, en su séptima version fue acogido por el
Programa de Derecho de la Universidad Mariana, por intermedio

de su Grupo de Investigaciéon Saber Sociojuridico, siendo




entonces la encargada de compilar y editar los siguientes textos

que conforman este libro.

La obra: Discusiones sobre el trabajo y la seguridad social en el contexto
latinoamericano, contiene trabajos enclave de derecho comparado,
asi como otros donde se discute el derecho a la huelga, el contrato
sindical y la proteccion jurisdiccional del derecho a la salud en el

ambito colombiano.

Son dos los trabajos que se aborda desde el derecho comparado:
Principios constitucionales del trabajo y la seguridad social en Amiéricalatina
y Principios del derecho laboral y la seguridad social en 1atinoamerica —

Cuba, Venezuela, Bolivia-. Tres experiencias progresistas.

El primero, de autorfa de Isabel Goyes Moreno y Ménica Hidalgo
Oviedo, tras sistematizar los mandatos constitucionales y legales
de trece paises de América Latina y el Caribe, concluyen con
la identificacién de principios comunes a ellos, mientras que el
segundo, de autoria de Francisco Edmundo Paz Obando, expone
los principios que en materia del trabajo y la seguridad social
contemplan los sistemas juridicos de las sociedades definidas

como progresistas: Cuba, Venezuela y Bolivia.

En el ambito colombiano, esta secciéon reune los siguientes
capitulos: Armonizacion de la antinomia constitucional del derecho de
huelga en el ordenamiento juridico colombiano: la huelga como un derecho
humano laboral y fundamental de Hugo Armando Medina y Ménica
Hidalgo, quienes presentan la problematica que suscita la

limitacién del derecho humano a la huelga en Colombia a partir



de lo que ellos consideran “excesiva amplitud del concepto
sobre Servicios Publicos Esenciales” y la necesidad de resolver
la colisién constitucional entre la huelga y el derecho de los

usuarios de los servicios publicos.

Ademas, incluye el capitulo Enfermedad, discapacidad y fuero de
salud. 16picos nacionales e internacionales para su aplicacion en Colombia,
presentado por Liseth Haylen Pantoja, José Alejandro Rosero
y Madeline Nataly Villacorte, quienes debaten sobre lo difuso
de la conceptualizaciéon y aplicaciéon practica de los tdpicos
relacionados con la discapacidad y fuero de salud, problematica
que se ve reflejada en las decisiones disimiles de las Cortes

Constitucional y Suprema de Justicia.

Como se puede evidenciar, esta obra demuestra la calidad de
la investigacion juridica y sociojuridica de las universidades del
departamento de Narifio, y que ahora se coloca a disposicion de
toda la comunidad académica para su consulta, divulgacion vy,

por supuesto, para las respectivas criticas y comentarios.

Alvaro Alfonso Patifio Yepes
Investigador Red Sociojuridica Nodo Sur

Andrés Dario Riascos Araujo
Docente Investigador Programa de Derecho Universidad
Mariana

Angela Patricia Martinez Ortega
Coordinadora de Investigaciones Programa de Derecho
Universidad Mariana
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Moénica Hidalgo Oviedo'
Isabel Goyes Moreno®

Resumen

Este escrito surgi6é en el marco de una investigacion referida a
los principios del derecho laboral y la seguridad social en doce
paises de América Latina y el Caribe, proyecto financiado por
la Vice Rectoria de Investigaciones, Posgrados y Relaciones
Internacionales de la Universidad de Narifio. Después de
establecer el marco internacional de la principialistica, fue posible
sistematizar los mandatos constitucionales y legales, ejercicio que
permitié identificar algunos rasgos comunes en Latinoamérica,
tales como: la fuerza vinculante de las declaraciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo y sus convenios, reflejada
en la consagraciéon constitucional de principios; los desarrollos
autbnomos y particulares que conducen a invocaciones de
principios de disimiles formas con idéntico alcance y finalidad.
Asi mismo, el estudio visualiza los giros y nuevas propuestas

contextualizadas en la realidad nacional de produccioén.

Palabras clave: Principios,  Latinoamérica, Cartas

Constitucionales, Normas internacionales, Comparacion.

! Universidad de Narifio. E-mail: monicahidalgoviedo@hotmail.com
2Universidad de Narifio. E-mail: isabelgm99@yahoo.com
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Constitutional principles of labor and
social security in Latin America

Abstract

This paper emerged as part of an investigation concerning the
principles of labor law and social security in twelve countries
of Latin America and the Caribbean, a project funded by the
Vice Rector of Research, Graduate Studies and International
Relations of the University of Narifio. After establishing the
international framework of principialism, it was possible to
systematize constitutional and legal mandates, an exercise that
allowed to identify some common features in Latin America,
such as: the binding force of International Labor Organization
declarations and their conventions, reflected in the constitutional
consecration of beginning, the autonomous and particular
developments, leading to invocations of principles of dissimilar
forms with identical scope and purpose. Likewise, the study
visualizes the twists and new proposals contextualized in the

national reality of production.

Key words: Principles, Latin America, Constitutional Letters,

International standards, Comparison.
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Introduccion

Los estudios comparados en el campo juridico fueron relegados
durante muchos afos, en consideracion a la identidad de los
ordenamientos legales de cada pafs. En este sentido, los analisis
legales en clave comparativa carecian de interés practico. En
la medida en que aparecieron y se fueron consolidando los
procesos de globalizaciéon de todos los aspectos de la vida,
se hizo evidente la necesidad de establecer unos parametros
juridicos, mas alla de las fronteras legislativas impuestas

internamente.

La aparicién de las normas internacionales del trabajo (NIT)
generé amplio reconocimiento gracias al papel desempefiado
porla Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), organismo
adscrito a Naciones Unidas, sus convenios y recomendaciones.
La Declaraciéon sobre principios y derechos fundamentales
del trabajo expedida por este organismo en 1998, se convirti6
explicitamente en el marco juridico, al cual debfan someterse
los diversos pafses, en sus relaciones, tanto publicas como
privadas, en aras de salvaguardar los derechos de la clase

trabajadora mundial.

A nivel latinoamericano, los principios cobraron relevancia a

partir de los procesos de reforma constitucional ocurridos en

la segunda mitad del siglo XX, la mayoria de los cuales fueron
precedidos por movimientos sociales y de activismo politico,
los que incidieron en la evolucién del derecho y motivaron el

transito del paradigma del derecho continental al anglosajon,
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denotando una fuerte presencia del eurocentrismo, en la

medida en que se adoptd y adapté modelos europeos.

Las nuevas Cartas Politicas comportaban multiples principios
que darfan nueva forma a los ordenamientos juridicos. La
principialistica entonces, inicia su auge con la produccion de
la jurisprudencia constitucional centrada en la hermenéutica
del caso particular, con base en normas tipo principio. Tal
giro suscité diversos entendimientos en el mundo académico
colombiano, que pasaron desde posiciones de rechazo como
las del jurista Javier Tamayo, por tratarse de rupturas con los
métodos clasicos de interpretacion juridica, hasta actitudes
entusiastas de respaldo como la de Loépez (2004), por ser

esperanzadoras frente a los cambios que proponian.

Una tercera corriente tomé distancia de las anteriores
(Rodriguez, 2011), al centrar su preocupacion en la urgencia de
una reflexion juridica propia desde Latinoamérica, asumiendo
una posicién autocritica en la medida en que la falta de
valoraciéon de pensamiento propio llevaba a mantener esa

continua reproduccién y dependencia.

Los aportes de la sociologia juridica (Santos, 2009) motivaron
una comprension diferente de las relaciones centro - periferia,

norte - sut, las cuales no funcionaban en una sola direccién,

sino que admitian flujos e intercambios entre tales polos.
Por ello, surgieron movimientos intelectuales en procura de
teorizar desde América Latina, reconociendo la identidad del

derecho que se produce en diferentes contextos y/o culturas. El
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respeto a la multiculturalidad como un valor del nuevo milenio
permitié hablar del pluralismo juridico como una realidad que

niega la hegemonia normativa occidental.

En contraposicién con el provincialismo y monolingiiismo que
campean en el terreno juridico y académico del Norte, los juristas
de la periferia conviven con normas, ideas e instituciones hibridas.
Para sobrevivir en un mundo juridico desigual deben conocer los

sistemas, las culturas juridicas del Norte tan bien como los propios.
(Rodriguez, 2011, p. 17).

En esta linea de pensamiento se sitda la investigacién sobre los
principios latinoamericanos que pretende rescatar los rasgos
identitarios de los principios del trabajo y la seguridad social
de paises como Argentina, Chile, Méjico, Uruguay, Ecuador,
Pert, Cuba, Costa Rica, Bolivia, Colombia Venezuela y Brasil,
para contrastarlos con los principios fundamentales de la OIT,

paradigma del derecho laboral mundial.

Desde esta alternativa tedrica, que implica no hacer tabula rasa
de los aportes del conocimiento universal sobre los principios
del derecho laboral y la seguridad social, se buscé la identidad
latinoamericana expresada en los textos constitucionales. En

consecuencia, el presente escrito abarca tres aspectos:

1) Una identificacién de los principios del trabajo y la seguridad

social en el ambito internacional (Declaracion Universal de
los DDHH, OIT, PIDESC, Pacto de San Salvador)
2) Laidentificacién de principios en cada uno de los doce paises

objeto de estudio
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3) Anilisis comparado que permita establecer semejanzas,

diferencias y afirmaciones propias.

Metodologia

El método comparado en la investigacion juridica nos permite
establecer semejanzas y rasgos distintivos entre los diversos
sistemas juridicos, con lo cual un determinado pais puede fijar
con claridad hacia dénde quiere impulsar los procesos de cambio
normativo, desde un punto de vista particular. Desde una 6ptica
general, gracias a estudios de esta naturaleza, es posible impulsar
la innovacién en el derecho, al enriquecerse con el conocimiento
de otros ordenamientos juridicos que permitan proponer

fusiones, escisiones o transformaciones.

Siguiendo los pasos propios de este método, se determind con
precision el tema objeto de comparacion; esto es, los principios
del derecho laboral y la seguridad social que se encuentran
constitucionalizados en doce paises de América Latina; a
continuacién se ubico los textos constitucionales y de ellos se
extracto los principios consagrados explicita o implicitamente;
posteriormente se establecié las analogfas y las diferencias,
asi como los postulados identitarios (ver cuadro sintesis) para
construir el conjunto de principios latinoamericanos del trabajo
y la seguridad social, atendiendo a los objetivos propuestos

dentro del Proyecto de Investigacion titulado Principios del Derecho

Laboral y la Seguridad Social en Latinoamerica, aprobado dentro
de la Convocatoria de Investigacion Docente del afio 2015 vy,
financiado por la Vicerrectoria de Investigaciones, Postgrados y

Relaciones Internacionales de la Universidad de Narifio.
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Identificaciéon de los principios en el ambito
internacional

El concepto de soberania nacional, en especial, la referida
al campo juridico, se torné relativa, en la medida en que, con
posterioridad a la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, los paises integrantes de Naciones Unidas aceptaron
soberanamente someterse a los parametros establecidos en
dicho documento. En efecto, a partir de 1948, los principios
se encuentran positivizados, circunstancia que se convirtié en
el punto de encuentro entre iusnaturalistas y iuspositivistas, en
tanto unos y otros terminaron admitiendo la existencia de la
principialistica en los ordenamientos juridicos; los unos, por ser
connaturales al ser humano y los otros, por estar expresamente

consagrados en una norma de validez universal.

Declaracion Universal de los DD.HH.

Es importante destacar que esta Declaracion se fundamento
en la necesidad de garantizar la libertad, la justicia y la paz
mediante el respeto a la dignidad humana y el disfrute de sus
derechos inalienables, tal como de manera expresa lo menciona
su preambulo (Naciones Unidas, NU, 1948).

En materia laboral y de seguridad social, los articulos 22, 23 y 24

se ocupan de manera directa de los derechos individuales, de las

obligaciones estatales y de las responsabilidades sociales; asi, el

articulo 22 sefiala:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a
la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y
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la cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacion
y los recursos de cada Estado, la satisfacciéon de los derechos
econoémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al
libre desarrollo de su personalidad.

Por primera vez en un documento internacional se hace mencion
alaresponsabilidad queles compete alos Estados enla satisfaccion
de los Derechos Econémicos, Sociales y culturales (DESC) y a

su incidencia en la dignificacion de la persona humana.

Por su parte, el articulo 23 se ocup6 del trabajo, en estos términos:

1) Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y
a la proteccién contra el desempleo.

2) Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a
igual salario por trabajo igual.

3) Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracién
equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia,
una existencia conforme a la dignidad humana y que sera
completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios
de proteccion social.

4) Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse

para la defensa de sus intereses.

En esta disposiciéon estan relacionados dos de los cuatro

principios que en 1998 reconociera la OIT: la igualdad y

no discriminacién en el trabajo y el derecho de asociacion
sindical y la libertad sindical, registrando las reivindicaciones
mas preciadas por la clase trabajadora, que son la libertad

individual y colectiva.
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Finalmente, en el articulo 24 fueron sentadas las bases para la
regulacion de la jornada laboral y las vacaciones, al indicar: “Toda
persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a
una limitacién razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones
periédicas pagadas”. Estos temas movilizaron alas ylos trabajadores
del mundo por el reconocimiento legal de la jornada de ocho horas
diarias y 48 semanales, asi como el derecho a disfrutar de descansos

semanales (dominical) y anuales (vacaciones).

Los Estados que, como el colombiano pertenecen a Naciones
Unidas, debieron ajustar su normatividad nacional a estas grandes
directrices. De hecho, la expedicion de varios codigos y leyes del

trabajo se dieron con posterioridad a la Declaracion.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales (PIDESC)

Luego del reconocimiento de los derechos politicos y de libertad,
las NU reconocieron que estos derechos estaban estrechamente
relacionados con los DESC, a tal punto que no era posible
hacerlos efectivos, si las personas no disfrutaban de condiciones
minimas a nivel econémico, social y cultural. Por lo mismo, en
el afio de 1966 se expidi6 este Pacto, que entrd en vigor en 1976,
en el cual se fij6 estandares sobre trabajo, educacion, vivienda,

salud, familia, recreacion, cultura, entre otros (NU, 1960).

El tema laboral se desarrolld en el articulo 6, referido a la libertad
de escoger trabajo, con apoyo en procesos formativos ligados con
politicas nacionales sobre la dignidad humana, la productividad

y el pleno empleo.
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El articulo 7 f1j6 las condiciones tendientes a asegurar equidad
y satisfaccion en el trabajo, mediante: i) una remuneracién
minima, ii) un salario equitativo que garantice igualdad y no
discriminacion, en especial para las mujeres (aboliendo brechas
salariales), iii) condiciones de existencia dignas para las y los
trabajadores, iv) la seguridad y la higiene en el trabajo, v) igual
oportunidad de permanencia y ascenso y vi) jornada maxima,

remuneracion extra, descanso y vacaciones.

El articulo 8 consagré los derechos sindicales, entre ellos, el
de asociacion, libertad, negociaciéon y huelga, acordes con la
organizacion democratica de los Estados miembros de la OIT,
con las restricciones legales para las fuerzas armadas. Finalmente,

el articulo 9 consagré el derecho a la seguridad social.

Los derechos laborales y de la seguridad social mencionados, hacen
referencia a los principios de igualdad y no discriminacion, al
minimo vital, a condiciones dignas y justas, al derecho ala seguridad

social y a los derechos de asociacion sindical y de libertad sindical.

Adicionalmente, el PIDESC comprometi6 a todos los Estados
con el cumplimiento progresivo de los DESC, procurando la
ampliacion de la cobertura a toda su poblacion. Este es el origen
del principio de progresividad, al cual recurren con frecuencia

los tribunales constitucionales en procura de realizar la justicia

material. Otro gran aporte de este Protocolo es la abolicién de
la diferencia insostenible entre derechos de primera y segunda
generacion y planted que los derechos de libertad o politicos solo

seran posibles si previamente se garantiza los DESC.
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Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales
del Trabajo de la OIT

En el afio 1998, la OIT, con fundamento en los mandatos
contenidos en el PIDESC, aprob6 esta declaracion conla finalidad
de establecer unos estandares laborales minimos que tuviesen
obligatoriedad general y que contribuyeran a la unificacién de
las legislaciones nacionales, en un mundo caracterizado por la

globalizacion de la economia y el flujo libre de los capitales.

En el Predimbulo de esta Declaraciéon se reconocié, por una
parte, la necesidad del crecimiento econémico de los paises y, por
otra, se criticé su imposibilidad para asegurar la equidad social,
que es el objetivo final de la OIT. En esa perspectiva se afirma
la potencialidad de la OIT de generar normas internacionales
del trabajo, que gocen de apoyo y reconocimiento general en
un mundo interdependiente. Estas circunstancias reafirman la
urgencia de fijar unos principios y unos derechos fundamentales
que sean insertados en la Constitucion de la OIT, aplicados en
todos los paises que la integran (OIT, 1998).

En consecuencia, con lo planteado en el numeral 2 del preambulo,
se declara que todos los Estados Parte, por el solo hecho de serlo,
estan comprometidos con la observacién y promocién de los

principios y derechos fundamentales del trabajo, asi:

e Libertad de asociacion, libertad sindical y reconocimiento
efectivo del derecho de negociacién colectiva

e Eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio
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e Abolicién efectiva del trabajo infantil
e Eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion.

Por su parte, la OIT se obligd a colaborar con los Estados
para la implementacion de los convenios que desarrollan estos
principios y derechos fundamentales del trabajo, mediante la
cooperacion y asesoramiento técnico, generando ambientes
favorables al crecimiento econémico y social y manteniendo un
seguimiento permanente con miras a la realizaciéon efectiva de

dichos postulados laborales.

En el caso colombiano, la mayoria de los convenios relativos a
los principios del trabajo no solo han sido ratificados mediante
ley nacional, sino que muchos de ellos han sido objeto de analisis
por parte de la Corte Constitucional, la que ha establecido que
dichos convenios entren al ordenamiento juridico nacional, no
por via del articulo 53, sino por mandato del articulo 93 de la
Constituciéon Nacional con rango constitucional, como reza en
las Sentencias C-221 de 1992 y C-225 de 1995.

Los convenios son los siguientes:

e (87 de 1948 sobre libertad sindical y proteccién del derecho
de sindicacion. Ley 26 de 1976.

e (98 de 1949 sobre el derecho de sindicacién y de negociacion
colectiva. Ley 27 de 1976.

e (29 de 1930 sobre el trabajo forzoso.

e (105 de 1957 sobre la abolicién del trabajo forzoso.

e (138 de 1973 sobre la edad minima.

C182 de 19999 sobre las peores formas de trabajo infantil. Ley
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704 de 2001.

e (100 de 1951 sobre igualdad de remuneracién.

e CI111 de 1958 sobre la discriminacién (empleo y ocupacion).
Ley 22 de 1967.

Protocolo Adicional de San Salvador

A nivel regional, en 1988, se complementé la Convencion
Americana de Derechos Humanos, al incluir regulaciones
especificas sobrelos DESC, conla finalidad de viabilizar suacceso
a la Corte Interamericana de derechos humanos (Departamento
de Derecho Internacional, OEA, 1988).

Los articulos 6 al 10 inclusive, se ocuparon de los asuntos del
trabajo, consagrandolo como un derecho y una oportunidad
de vida digna libremente elegida, para lo cual los Estados
implementarfan politicas de empleo, formacion para el trabajo
inclusivo y programas a favor de las mujeres que hagan efectivo
su derecho al trabajo.

En el articulo 7° se habla de las condiciones justas, equitativas y
satisfactorias que deben caracterizar al trabajo, en la medida en que
se garantice una remuneracién minima, una politica de ascensos,
estabilidad sujeta a evaluaciones y a la naturaleza del trabajo,
prohibicién del trabajo insalubre y peligros para los menores de 16
afios, jornada laboral, vacaciones y descanso. Estos conjuntos de
prerrogativas constituyen el principio de condiciones dignas y justas.

Los derechos colectivos también fueron referenciados en este
Protocolo, permitiendo el ejercicio del derecho a la asociacion y

libertad sindical, negociacion y huelga, con las restricciones de ley.



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

La seguridad social fue consagrada en el articulo 9 frente a
los riesgos de vejez, incapacidad y muerte. Y el articulo 10 se
concentra en la salud como un derecho integral y un bien publico,
cuyo garante es el Estado respectivo. El examen de las normas
internacionales a las cuales se acoge cada Nacion permite definir
un alto nivel de compromiso latinoamericano con los principios
del trabajo, no obstante, las regulaciones internas los cristalizan
o atropellan en mayor o menor medida.

Tratadistas del Derecho Laboral y de la Seguridad Social de
América Latina como Cabanellas (1968), Bronstein (s.f.), Buen
Lozano (2002), Pla Rodriguez (1998), entre otros, de manera
paralela a la expedicién de estos compromisos internacionales,
divulgaron ampliamente aquellos principios del trabajo que
adquirieron mayor identidad, tanto por el expreso reconocimiento
de algunos de ellos en las leyes nacionales, como por el uso dado
por los tribunales constitucionales. Tal es el caso de Américo Pla
Rodriguez, quien sugirié trabajar en torno a principios capaces de
dotar de autonomia la disciplina laboral, la que “necesita apoyarse
en principios que suplan la estructura conceptual, asentada en
siglos de vigencia y experiencia que tienen otras ramas juridicas”
(p. 4) y que anuncio, no tienen “un marco cerrado y congelado” (p.
422) pues en sus propias palabras “son orientaciones fermentales,
de una gran riqueza potencial por el variadisimo nimero de
aplicaciones posibles” (p. 422).

Los principios laborales y de la seguridad social en las
constituciones latinoamericanas

La verificacion de ¢cudles son los principios del derecho laboral

y de la seguridad social en Latinoamérica? permitié ubicar en las



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

Cartas Constitucionales de los pafses objeto de revision, aquellos
principios del derecho laboral y 1a seguridad social, que sustentan
la existencia y el nivel protectorio de estas disciplinas, en Méjico,
Ecuador, Peru, Chile, Uruguay, Argentina, Colombia, Costa
Rica, Brasil, Bolivia, Cuba y Venezuela.

Desde este nucleo referencial se puede realizar diversos analisis:
1) la identificacién de aquellos principios que son comunes a
todos los paises, 2) la ubicaciéon de principios del trabajo y la
seguridad social auténomos, esto es relativo a los contextos
especificos del pais de que se trate y, 3) la comparacién de los
cuatro postulados contenidos en la Declaracion de principios de
la OIT de 1998 con los mandatos constitucionales, con el fin de
establecer si fueron acogidos los términos con los que fueron
consagrados, asi como los desarrollos y giros de los mismos en

cada Nacion.

Los hallazgos

La revision de los principios laborales y de la seguridad social en
las Cartas Constitucionales permitié enlistar aquellos principios
explicitos que, con reducidas diferencias, se presenta en todos los
paises y que se sintetiza en la Tabla 1. Es necesario advertir que la
nominacién de los principios se realiza acogiendo la clasificacion
resultado de investigaciones anteriores como las de Goyes e
Hidalgo (2007; 2012; 2016; 2017; 2018), circunscritas a Colombia

y alimentadas con la doctrina y jurisprudencia de las Altas Cortes

colombianas.
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Tabla 1. Comparacion de principios latinoamericanos
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Trabajo digno
(decoro, libertad, X X X X X X X X X X X X 12
condiciones justas)
Buen vivir (vivir
bien, vida armonio- X X 2
sa, vida noble)
Proteccién a la ma-
ternidad y al menor X X X X X X X X X X 10
(inamovilidad)
Igualdad y no

discriminacién (me-
ritocracia, género,

. X X X X X X X X X X X X 11
equidad, oportu-
nidades y trato,
interculturalidad)
Protectorio X X X X x x X X x 9
Buena fe X !
Razonabilidad 0
Estabilidad en el
empleo (continui- X X X X X X X 7
dad)
Primacia realidad X X X 3
Irrenunciabilidad X X X X X X X X 8
Favorabilidad (I»
dubi .
ubio pro operatio, < x < < 4
convencional,
normativa)
P .
rogre§1y1fiad (no < < 5
regrisividad)
Libertad de asocia-
ci6én y negociacién X X X X X X X X X X 10

sindical

Autonomia sindical
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Democracia . < 5
sindical
Indemnidad
(prevencion, pre- X X X X 4
caucion)
Solidaridad X X X X X X 6
Integralidad X X X X X X X 7
Universalidad X X X X X 5
Condiciéon mads 0
beneficiosa
Debido proceso
(Publicidad, gratui-
dad, inmediacién, x * 2
celeridad)
Inversion de la
prueba a favor del X 1
trabajador
Irreductibilidad < 1
salarial
Minimo vital
(suficiencia, precio X 1
justo)
Sostenibilidad < 1
financiera
Proteccién al traba-
jo del hogar y ala X 1
ama de casa
Accesibilidad al )
trabajo * *
Principio cristiano 1
de justicia social *
Incorporacién de < 1

mujeres al trabajo

Total principios
explicitos constitu- 7 13 7 5 5 717 6 12
cionales por pais

Fuente: esta investigacion.
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Principios Comunes en Latinoamérica

Un primer balance, resultado de la revisiéon de los textos
constitucionales y las leyes generales del trabajo, permite
afirmar que el Gnico principio que se consagra en todos los
paises es el que se sistematiza bajo la categoria de trabajo digno
y que admite diversas denominaciones tales como condiciones
dignas y justas, condiciones satisfactorias, decoro, libertad de

trabajo, prohibicion del trabajo forzado.

Este rango constitucional guarda relaciéon con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y con la Declaracién de
Filadelfia de la OIT de 1944, en las que, en contravia de la
tendencia a considerar el trabajo como una mercancia, se lo
reivindicé como un derecho humano para la dignificacion de
la vida. Notese que las Cartas Constitucionales (originales y
con reformas) de los paises analizados son posteriores a dichas
coyunturas historicas y, por lo mismo, recogen las directrices

internacionalmente aceptadas en materia de derechos.

Del caracter digno del trabajo se desprenden los principios
que informan y fundamentan las legislaciones laborales y
de la seguridad social. Y a su vez, la dignidad humana debe
ser el eje articulador de todos los ordenamientos juridicos,
puesto que la condicién de ser humano no desaparece al

hacer parte de una relacién civil, laboral, administrativa,

social, econémica, sino que, por el contrario, la obligacion
de respetarla se convierte en un limite a la autonomia de la

voluntad de los contratantes.
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De ahi que se trate de un principio que aplica en el ambito del
trabajo, tanto por cuenta propia como por cuenta ajena. En este
ultimo caso, el trabajo digno no se opone a la subordinacién
como un elemento de la relacién laboral, pues por contradictorio
que pareciera, en un mundo interdependiente, la autonomia
individual es cada vez mas difusa, pero no por ello desaparece
la libertad como concepto filoséfico que permite la toma de

decisiones y la asuncién de responsabilidades.

A su vez, quienes en el mundo globalizado fungen como
empleadores y empresarios publicos y privados, reclaman el
respeto al trabajo digno de aquellas personas naturales o juridicas

con quienes se relacionan cotidianamente.

El lenguaje del decoro, la justicia, la libertad, la satisfaccion en el
ambiente de trabajo, es el convocado a imperar en los escenarios
tradicionales e innovadores del trabajo y que, internacionalmente,

se conoce como el enfoque de derechos.

Se conjugan, alrededor de este principio, los doce paises analizados,
sin importar las diferencias histéricas nilas tradiciones que subyacen
en cada uno de ellos y, menos, las opciones politicas que en ellos
imperan, las cuales podrian incidir en los desarrollos legales,
jurisprudenciales y en los compromisos e implementacién de

politicas publicas, estudios ajenos a las pretensiones de este escrito.

Otro principio de gran relevancia en las Cartas Constitucionales
latinoamericanas es el de la igualdad y no discriminacion, el que

se expresa como igualdad de oportunidades, igualdad de trato,
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meritocracia, no discriminacién en el acceso, en la permanencia,
proteccion especial a los adultos mayores, a los menores, a las
mujeres, a la poblacién indigena, a personas con capacidades
especiales, de tal forma, que ningun factor sospechoso afecte la
igualdad consustancial a todos los seres humanos, otorgando trato
diferencial que respete la diferencia y pluralidad de condiciones,
tal como de manera expresa lo consignan los instrumentos y

tribunales internacionales.

En la evolucién necesaria de este principio vy, siguiendo las
tendencias generales, se encuentra el principio de proteccion a
la maternidad, que implementa los mandatos de la CEDAW?,
la directriz de la OIT de trabajar la equidad de género como eje
transversal y los Objetivos del Desarrollo Sostenible adoptados
por Naciones Unidas en 2016.

Esta proteccion da origen a la estabilidad reforzada durante el
embarazo, a la licencia de maternidad remunerada, al fuero de
maternidad que exige a los empleadores autorizaciones previas
al despido de una trabajadora embarazada, a los permisos de
lactancia, a la proteccion para los progenitores durante el primer
afio de vida e, inclusive, a adoptar medidas de accién positiva
para garantizar el acceso de las mujeres al mercado laboral en

igualdad de condiciones y oportunidades.

Este principio no se encuentra consignado de manera explicita
en las constituciones de Argentina y Chile, lo cual no significa

que las mujeres en embarazo se encuentren desprotegidas ni que,

* Por sus siglas en inglés: Committee on the Elimination on Discrimination against
women.
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en la vida real, sus condiciones sean inferiores, dado que, tanto
la ley como la jurisprudencia, pueden contener este principio e

inclusive otorgar mejores estandares de igualdad.

En tercer lugar, aparece el principio de asociacion, libertad y
negociacion sindical, que le otorga piso juridico a la aparicién
y sostenimiento de las organizaciones sindicales, las cuales
desempefian un rol como actores sociales de enorme incidencia

politica y econémica.

Costa Rica y Cuba no hacen alusion expresa en el texto
constitucional a este principio. En el primer caso, por ser el pais
con la Constitucion vigente mas antigua de los paises estudiados
y, en el segundo caso, por tratarse de un pais de régimen socialista,
donde tedricamente los trabajadores organizados controlan
el poder politico y, por tanto, los sindicatos como organismos
de presion, pierden importancia. Recuérdese que es en las
sociedades con modelo capitalista, donde las organizaciones
sindicales se tornan mas fuertes y con la capacidad suficiente
para contrarrestar las arremetidas del sector industrial; en estos
eventos, el Estado es el mediador responsable de recuperar el

equilibrio entre capital y trabajo.

Colombia y Bolivia son los paises con el nimero mas alto

de principios laborales y de la seguridad social consagrados

constitucionalmente: 17, mientras que Uruguay, Chile y Cuba,
ostentan el nimero mas bajo con apenas cinco principios. La no
positivizacién de algunos principios en otros paises no impide

que, en la busqueda de justicia al caso concreto, sus tribunales
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recurran a las NIT y a los precedentes de los 6rganos de control
internacional, valiéndose de maximas del derecho laboral, cuyo

analisis es la fase final de esta investigacion.

De igual manera, varios de los principios que no aparecen
explicitos, es posible que estén implicitos en las normas
nacionales del trabajo, cuya aplicabilidad les compete a los
operadores juridicos y, por lo mismo, la presente matriz puede
llegar a enriquecerse con tales hallazgos, ademas de la remision
directa que en varias Constituciones se hace a las declaraciones

internacionales de derechos.

Principios identitarios en algunos paises latinoamericanos

En aquellos paises donde la expedicién de nuevas constituciones
o las reformas constitucionales son recientes, aparecen principios
novedosos que, si bien corresponden a las condiciones culturales
e histoéricas propias de sus contextos, también muestran a estas
naciones como espacios productores de derecho, los que bien

pueden ser evaluados y adaptados en otras latitudes.

Bolivia y Ecuador, por ejemplo, plantean el principio del bien
vivir o del buen vivir, como un concepto holistico que abarca el
bienestar material, fisico, mental, espiritual, medioambiental y

social, como fin ultimo de la vida humana. Este principio supera

en su alcance el principio europeo de la dignidad humana.

Brasil aporta el principio de la irreductibilidad del salario y las

pensiones, que en otras Constituciones se plantea como movilidad
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o salario minimo. La irreductibilidad tiene la ventaja de asegurar
al trabajador el poder adquisitivo de su retribucién, maxime en
economias inflacionarias, donde los reajustes salariales resultan

deficitarios.

Ademas, la irreductibilidad comporta también el principio de
irrenunciabilidad, haciendo inviable la reduccién salarial via

nuevos topes minimos.

Bolivia trae en su Constitucion, el principio de la incorporacion
de la mujer al mercado laboral el cual, como mandato expreso,
obliga a la expediciéon de leyes y a la aprobaciéon de politicas
publicas que garanticen el acceso especial y prioritario de las

mujeres al trabajo.

En la misma linea de valoracion del trabajo femenino, Venezuela
consagro el principio de la proteccion del trabajo del hogar y la
afiliaciéon de las amas de casa a la seguridad social, en aras de

alcanzar la equidad de género.

La accesibilidad al trabajo se postula por Cuba y Venezuela como
una obligacion del Estado frente a sus asociados. En un mundo
donde el desempleo es un problema estructural, elevar a rango
constitucional este principio representa superar el mandato de

igualdad de oportunidades y de proteccion al trabajo para buscar

la garantia del pleno empleo.

Colombia, con la consagracion de los principios de buena fe y

sostenibilidad financiera, contribuye a la armonizaciéon de las
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relaciones laborales, partiendo de la confianza que se deben las
partes entre si, postulados que acarrean también la necesidad
del equilibrio en las relaciones sociales, maxime cuando se trata
de sistemas de seguridad social en los cuales la contribucion
economica tripartita se convierte en el pilar de su sostenimiento

y en la garantia de la solidaridad.

Los principios frente a 1a Declaracion de la OIT de 1998

La observacion grafica delos hallazgos indicala gran incidencia
de la Declaraciéon de principios y derechos fundamentales de
la OIT de 1998, toda vez que, en un porcentaje del 83,33 % de
los paises objeto de la investigacion, se respeta los principios
de asociacién sindical y negociaciéon colectiva, asi como el
de la prohibicién del trabajo infantil y de las peores formas
de trabajo infantil, mandato ultimo que en la categorizacion
de principios se fusioné con el principio de proteccion de la

maternidad y del menor.
E1100 % de los paises positivizaron los principios de igualdad y no

discriminacion y la prohibicion del trabajo forzoso, identificado

como trabajo digno en esta investigacion.

Discusion

LLa nominacién de principios del trabajo y la seguridad social en
Latinoamérica resulta conflictiva por la tendencia a maximizar
el nimero de principios bajo la creencia romano germanica

del poder transformador del derecho o, por el contrario, a
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minimizarlos por la desesperanza frente a las posibilidades
de cambio. Se trata de consagrar aquellos principios que
efectivamente se requiera para dinamizar el Derecho Laboral y

la Seguridad Social de estos paises y realizar la justicia material.

Otra de las dificultades en torno a los principios es la
ambigiiedad terminolégica que nace en la tradicional estructura
de principios a través de rétulos o de su reduccion a reglas.
Es deseable lograr una estructura mas cerrada que limite la
autonomia interpretativa del operador juridico, sin caer en el

reduccionismo normativo®.

También agita la discusiéon tedrica, la denominacién poco
rigurosa como principios, a toda aquella regla interpretativa
o de fundamentaciéon de un ordenamiento y que genera
multiples principios, unos consagrados explicitamente en
las Constituciones o en la ley, otros a los que se hace alusion
implicita también en estas fuentes, amén de los que generan la

jurisprudencia y la doctrina.

Frente a este maremagnum, bien vale la pena la unificacion e
integracion latinoamericana de principios del derecho laboral y
la seguridad social, y reconocerlos en todos los ordenamientos
de manera explicita, para facilitar la comprension y analisis de

las diversas instituciones de cada Nacidn.

*Ver Principios del Derecho Laboral: Lineas jutisprudenciales.
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Conclusiones

La defensa de los principios y su positivizacion como un tipo de
norma que se diferencia de las reglas, de los valores y maximas
del Derecho, se sustenta en la necesidad de sentar unas bases para
los ordenamientos juridicos globalizados, ya que la movilidad
coyuntural de la legislacion puede desconocer los logros y el
enfoque de derechos en las regulaciones laborales.

No obstante el avance que significa la positivizacion, ésta
por si misma no tiene la fuerza para modificar una realidad
que desconoce la importancia del trabajo. Las experiencias
latinoamericanas evidencian que algunos paises con Cartas
Constitucionales austeras en principios son prolijos en garantias
reales para el sector trabajador (Uruguay, ejemplo de equidad
social en América Latina) y, por el contrario, Constituciones
amplias en derechos, cercenan libertades y mantienen relaciones
del trabajo conflictivas.

Posicionarun principio enlas agitadas realidades latinoamericanas
resulta mas facil que conocer la diversidad de normativas que
terminan siendo un saber exclusivo de expertos, maxime cuando
el espacio idoneo de la defensa del trabajo es el lugar donde
se presta el servicio y no los tribunales donde concurren los
conflictos agudizados y con soluciones no siempre acordes a las
necesidades sociales.

En consecuencia, los principios deben ser utilizados como una
herramienta para promover el cambio de una cultura juridica
formalista a una nueva cultura, comprometida con el respeto a
los derechos humano laboral y de la seguridad social.
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Principios del derecho laboral y la
seguridad social en Latinoamérica.
Cuba, Venezuela y Bolivia: tres
experiencias progresistas
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Resumen

Un estudio comparado sobre principialistica del Derecho
Laboral y la Seguridad Social en Latinoamérica implica
diferentes aproximaciones, mas cuando el proyecto del que
depende este escrito cubre varias naciones (México, Cuba, Costa
Rica, Colombia, Ecuador, Venezuela, Perd, Bolivia, Brasil,
Argentina, Uruguay y Chile) con sus propias complejidades.
Siguiendo un analisis sistémico del Diccionario de Filosofia, se
estableci6 que los principios advertidos en lo aboral, tales como,
la universalidad, la favorabilidad y la progresividad, entre otros,
se compaginan en buena medida con aquellos de la seguridad
social, en cuanto a su reconocimiento y desarrollo regional, por

lo cual se decidi6 estudiarlos conjuntamente.

Esta investigacion hermenéutica f1j6 un marco tedrico comun
y contrasté las regulaciones constitucionales y luego las legales,
esperando hacer lo propio con las subreglas jurisprudenciales
referidas al tema en los paises objeto de estudio. Se busco
destacar semejanzas y diferencias que permitan armonizar

nociones y enriquecer conceptos con las diversas experiencias
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Latinoamericanas en el campo principialistico del Trabajo y
la Seguridad Social. Este escrito, como indicativo de avance,
expone los principios que sobre el tema planteado contemplan
los Ordenamientos Juridicos de las sociedades definidas en
términos de Deist, como progresistas; es decir, Cuba, Venezuela

y Bolivia.

Palabras clave: Principios, Derecho laboral, Seguridad social,
Latinoamérica, Progresistas.
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Principles of labor law and social
security in Latin America.
Cuba, Venezuela and Bolivia: three
progressive experiences

Abstract

A comparative study on labor law and social securityin Latin America
involves different approaches, more when the project on which
this paper depends covers Mexico, Cuba, Costa Rica, Colombia,
Ecuador, Venezuela, Peru, Bolivia, Brazil, Argentina, Uruguay and
Chile with their own complexities. Following a systemic analysis
in a dictionary of philosophy, it was established that the principles
that matter in the Labour Law such as, universality, favorability and
progressivity, among others, are largely in line with those of Social
Security, in terms of their recognition and regional development, for
which it was decided to study them together.

This hermeneutical investigation established a common
theoretical framework and contrasted constitutional and later
legal regulations, hoping to do the same with the jurisprudential
subregulations related to the subject in the countries under study.
It sought to highlight similarities and differences that allow to
harmonize notions and enrich concepts with the various Latin
American experiences in the field of Labor and Social Security.
This paper, as an indication of progress, sets out the principles

of the object of study in the legal systems of societies defined in

terms of Deist as Progressives; it is Cuba, Venezuela and Bolivia.

Key words: Principles, Labor law, Social security, Latin America,

Progressives.
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Introduccion

Siguiendo las ensefianzas de Giorgio Pino (2014),

en la cultura juridica actual la individuacién de los principios
encuentra un primer punto de referencia en el texto constitucional.
Hsta afirmacién requiere tres precisiones: a) no siempre es claro
si una disposicién constitucional expresa una regla o principio; b)
es generalmente admitida la posibilidad de individuar principios
implicitos, a los que ademas se les puede reconocer también valor
constitucional; ¢) los principios pueden ser obtenidos también de
otras fuentes a las que les sea reconocido caricter de supremacia
material o axiolégica, como por ejemplo, en la jurisprudencia,
en los ordenamientos comunitarios o varios instrumentos

internacionales. (pp. 125-120).

Como se intuye, la hipdtesis desarrollada en este proyecto
busca identificar esos mandatos de optimizacién o “normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible”
(Alexy, 1997, p. 18) dentro del campo del Derecho Laboral y
la Seguridad Social Latinoamericanos. Este escrito presentara
los avances frente a tales condicionamientos juridicos en las
sociedades progresistas de la region y hace parte del mas amplio
Proyecto de Investigacion “Principios del Derecho Laboral y la
Seguridad Social en Latinoamérica” (12 Paises), financiado con
recursos de la VIPRI — UDENAR.

Teniendo presente ese objetivo, la presente investigacion
desarrollara los dos primeros items planteados por el profesor
italiano, centrandose en una revision de los siguientes acapites:

Teoria General de los Principios del Derecho Laboral y la
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Seguridad Social en América Latina; De las Reglas a los
Principios;  Constituciones  Latinoamericanas  Progresistas
y Principios Laborales y de la Seguridad Social y Contexto
socio politico e histérico en el que se cred la Carta Magna de
la respectiva Nacién estudiada, identificando igualmente los
Principios Constitucionales y Legales tanto Laborales como de la
Seguridad Social de cada una de ellas, con el fin de examinar los
productos encontrados teniendo como referencia la consagracion
de principios fundamentales del derecho por parte de la OIT y
de las cartas internacionales de derechos (Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales - PIDESC y Pacto
de San Salvador).

Finalmente, este avance se limita en el espacio a las realidades
juridicas de Cuba, Venezuela y Bolivia y, en el tiempo, abarca
principalmente la ultima década del Siglo XX y primera del
XXI, por tratarse de una época en la que mientras algunos
pafses introducen reformas constitucionales y legales
tendientes a cercenar la protecciéon laboral y social (recuérdese
en Colombia la Ley 789 de 2002), en otros florecieron nuevas
formas tuitivas del trabajador, cuya defensa se apoya en la

legitimidad de los principios.

Metodologia

Para aproximarse a los principios del derecho laboral y la
seguridad social explicitos en los ordenamientos juridicos
mencionados, debe revisarse las Constituciones de cada pais

y sus ordenamientos internos. La justicia constitucional y su
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estructura organica como una expresion de la conformacion
de los Estados Sociales de Derecho justifica que, en adelante,
el estudio se sectorice por pais, en torno a dos ejes tematicos: el
primero, el contexto politico, social e histérico en que se cred la
Constitucion, en la medida que conlleva la consagracion de cartas
de derechos y de acciones constitucionales que garantizan su
efectividad. A partir de los afios 80 en América Latina se asisti6
a una ola de procesos de reforma constitucional que implicaron
la transicién de Estados formales de derecho a Estados Sociales

(Progresistas) de derecho.

El segundo eje seran los principios laborales y de la seguridad
social constitucionalizados por cada pais, respecto a los cuales
es posible afirmar que la jurisprudencia latinoamericana, en
especial la colombiana, ha recurrido tanto a los consagrados
de manera expresa en el ordenamiento juridico, como a otros
del ambito internacional vinculados en virtud del bloque de
constitucionalidad, asi como a constructos propios del tribunal
constitucional, con la finalidad de otorgar justicia material en
casos concretos sujetos a su consideracion. A continuacion, se
presenta el avance de los analisis realizados, advirtiendo que
la seleccion presentada en este escrito obedeci6 al arraigo del
Derecho Laboral y de la Seguridad Social en los ordenamientos
juridicos de Cuba, Venezuela y Bolivia y a las innovaciones de sus

Cartas Politicas, mucho mas garantistas formal y materialmente

que aquellas de otras naciones mas liberales. Sin embargo, se deja
de lado un analisis del activismo de sus Altas Cortes Laborales o
Tribunales Constitucionales que, por razones de tema y espacio,

sera objeto de un posterior trabajo.
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Teoria General de los Principios del Derecho
Laboral y la Seguridad Social en América
Latina

A nivel latinoamericano, los principios fueron positivizados en
las Cartas Constitucionales, durante la segunda mitad del siglo
XX. Esta situacion mostrd que el eurocentrismo aun mantenia
una fuerte incidencia en la evoluciéon del derecho regional y
en ordenamientos mas avanzados como el Neogranadino, lo
que motivo el transito del paradigma del derecho continental

al anglosajon.

Tal giro suscit6 diversos entendimientos en el mundo académico,
que pasaron desde posiciones de rechazo como las del jurista Javier
Tamayo, por tratarse de posiciones que rompian con los métodos
clasicos de interpretacion juridica, hasta actitudes entusiastas de
respaldo como la de Lopez (2011), por ser esperanzadoras frente

a los cambios que proponian.

Ahora bien, la metodologia utilizada para desarrollar la tematica
planteada, intentara seguir un analisis basado en la Teorfa Critica
del Derecho, en su variante inspirada por los postulados de
la escuela americana de los Critical 1egal Studies, en especial la
teoria planteada por el profesor Duncan Kennedy (citado por

Nufiez, 2009) denominada ‘indeterminaciéon del derecho’,

que propone que “de los mismos enunciados normativos o
precedentes judiciales es posible derivar varias interpretaciones,
incluso antinémicas, todas ellas igualmente validas” (p. 419). Por

lo demas, esta disertacion juridica es una investigacion historica,
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normativa, jurisprudencial, cualitativa y deductiva, porque
avanza de lo general a lo particular debido a la complejidad del

objeto estudiado.

De las Reglas a los Principios: entre
el Derecho Continental y el
Anglosajon

La discrepancia juridica entre reglas y principios se reanimé en el
siglo XX, al enfrentar el paradigma continental de interpretacion
juridica imperante en América Latina desde el siglo XIX con la
corriente anglosajona del common law y la argumentacion juridica
de Toulmin y Feigl (1981), que se aparta del silogismo legal, del
culto a la ley y de la generalizacién de la norma indeterminada,
para enfatizar en el caso concreto, en la justicia material, en la
hermenéutica de los principios y la ductilidad de las normas

frente a la problematica judicial.

En esa via surgen las reglas de la ponderacién y proporcionalidad
con base en los estudios de Hart (1961), Garcia de Enterria (1984),
Atienza y Ruiz (1991), Zagrebelsky (1994), Aragén Reyes (1997),
Alexy (1998), Dworkin (1998), Ferrajoli (2001), Sieckmann
(2006), Nunez Vaquero (2009) y Giorgio Pino (2011), entre otros,
quienes desde contextos diferentes confluyen en la aceptacion
que los principios para el Derecho estan llamados a desempefiar

un importante rol cuando de administrar justicia se trata.

Como es apenas obvio, estos tedricos plantean distinciones entre
reglas y principios. Ferrajoli introdujo al debate la tipificacion

de constitucionalismo ‘argumentativo’ o ‘principialista’, opuesto
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al ‘normativo’ o ‘garantista’. El constitucionalismo principialista
puede corresponder a un enfoque iusnaturalista o a uno
iuspositivista segun las relaciones que se admita entre derecho
y moral. El constitucionalismo garantista, por el contrario, “es
positivista y considera los derechos fundamentales como reglas a
las cuales debe sujetarse la legislacion para garantizar su respeto”
(Pino, 2011, p. 210).

Peor aun: las resistencias que generan los principios estan
relacionadas fundamentalmente con los métodos de creacién e
interpretacién debido a que, en las sociedades democraticas, el
rol del poder legislativo es disputado por el a veces, ‘desmesurado
activismo judicial’ que conlleva la aplicacién de principios.
En Latinoamérica este debate surgié con la expedicion de
Constituciones con Cartas de Derechos (para el caso que
nos ocupa, Cuba 1976, Venezuela 1999 y Bolivia 2009) cuya
efectividad se reclamé a través de acciones constitucionales,
trocando la percepciéon que se trafa de la Carta Magna, casi

siempre subutilizada por la jurisdiccion de la legalidad.

Autores como Carri6 (1970), Américo Pla (1998), Arango (1999),
Guastini (2001), Bernal Pulido (2005) y Estrada (2011) frente
a las exigencias de equidad en las decisiones judiciales basadas
en principios y en Estados sociales de Derecho, abogaron por
el respeto al precedente judicial como camino para aproximarse

a la seguridad juridica. Toda esta teorfa juridica aun mantiene

un sello eurocentrista pues se inserta en un debate juridico
construido en paises desarrollados, en ‘productores de derecho’,
al decir del profesor Lépez Medina (2004), manteniendo para las

naciones de América Latina el rol de ‘receptoras’.
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Otra corriente toma distancia de las anteriores (Rodriguez, 2011),
al centrar su preocupacion en la urgencia de una reflexion juridica
propia desde Latinoamérica, asumiendo una posicién autocritica
en la medida en que la falta de valoracién de pensamiento propio

lleva a mantener esa continua reproduccion y dependencia:

En contraposicién con el provincialismo y monolingiiismo que
campean en el terreno juridico y académico del Norte, los juristas
de la periferia conviven con normas, ideas e instituciones hibridas.
Para sobrevivir en un mundo juridico desigual deben conocer los

sistemas, las culturas juridicas del Norte tan bien como los propios.

(p. 17).

Constituciones Latinoamericanas Progresistas vy
Principios Laborales y de la Seguridad Social

En esta linea de pensamiento se sitda la investigacién sobre los
principios latinoamericanos que pretende rescatar los rasgos
caracteristicos de los principios del trabajo y la seguridad social
de pafses como México, Cuba, Costa Rica, Colombia, Ecuador,
Venezuela, Perd, Bolivia, Brasil, Argentina, Uruguay y Chile,
para contrastarlos con los principios fundamentales de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, 2016), paradigma
del derecho laboral mundial. No se puede olvidar que América
Latina esta inserta en un contexto regional, inmerso en uno mas

amplio, conformado por todos los paises que integran la OIT y

acogen, por lo tanto, su Declaracién de 1998 sobre Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo. Ademas, el examen de las
normas internacionales a las cuales se acoge cada Nacién como

la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Protocolo
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Adicional a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
de San Salvador, los convenios y recomendaciones de la OIT,
permiten definir un alto nivel de compromiso latinoamericano
con los principios del trabajo, no obstante, las regulaciones

internas los cristalizan o atropellan en mayor o menor medida.

Tabla 2. Ultimos Comvenios OIT Ratificados por Cuba, Venezuela y Bolivia

Pais Ultimas Ratificaciones

C182 - Convenio sobre las peores formas de trabajo
infantil,
1999 (nim. 182) - 28 septiembre
2015

Cuba (187 - Convenio sobre el marco promocional para
la seguridad y salud en el trabajo, 2006 (num. 187) - 05
agosto 2008
C183 - Convenio sobre la proteccion de la maternidad,
2000 (num. 183) - 01 junio 2004

C182 - Convenio sobre las peores formas de trabajo
infantil,
1999 (num. 182) - 26 octubre 2005

Venezuela (C169 - Convenio sobte pueblos indigenas y tribales,
1989 (num. 169) - 22 mayo 2002

C138 - Convenio sobre la edad minima, 1973 (nim.
138) - 15 julio 1987

C167 - Convenio sobre seguridad y salud en
la construccién, 1988 (num. 167) - 10 febrero 2015
C189 - Convenio sobre las trabajadoras y los
trabajadores domésticos, 2011 (nim. 189) - 15 abril
2013

C029 - Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (num.
29)

- 31 mayo 2005

Bolivia
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Por lo tanto, la identificacién latinoamericana de los principios
tiene por objeto, acoger la directriz trazada por Pla Rodriguez
(1998), en el sentido de trabajar en torno a principios capaces
de dotar de autonomia la disciplina laboral, la que “necesita
apoyarse en principios que suplan la estructura conceptual,
asentada en siglos de vigencia y experiencia que tienen otras
ramas juridicas” (p. 4). Ahora bien, siguiendo los planteamientos
de Deist (2016) el “progresismo ha sido la fuerza abrumadora
en la politica occidental durante los dltimos 100 anos” (p. 33).
Los progresistas politicos nunca han estado definidos por su
partido, pero, por supuesto, el término casi siempre significa
progresismo de izquierda, aquel que verdaderamente logra
transformar la inequidad propia de las relaciones del trabajo,
en una situaciéon productiva socialmente equitativa, eficiente
y responsable. Aunque también haya progresistas de derecha
(neoconservadores) con grandiosas ideas acerca del gobierno y
la naturaleza humana, la mayoria de estos movimientos nunca
ha llegado a ocupar el poder ni, mucho menos, a plasmar su
pensamiento en verdaderas conquistas que favorezcan los

derechos de los Trabajadores en Latinoamérica.

Entonces, en las tres naciones presentadas en este trabajo,
se involucra, como puede intuirse, el estudio particular de
verdaderas Cartas Magnas Progresistas, con consagraciones

laborales tan nitidas que hacen palidecer las diversas férmulas

sociales contenidas en la Constitucién Colombiana de 1991, las
cuales, de no ser por el siempre controversial ‘activismo judicial’,
nunca pasarfan de ser meras formalidades. Al respecto, en la

segunda parte de la presente investigacion se espera concluir
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con una revision de los mas importantes fallos proferidos en el
ultimo quinquenio (2012-2017) en Latinoamérica, realizando
una adecuada seleccién tematica y factual, porque la profusa
informacién amerita una ordenacién cronolégica para evidenciar
las reiteraciones decisionales, elementos que como ya se

menciono, formaran parte de otro escrito.

Principios Laborales y de la Seguridad Social
Explicitos en los Ordenamientos Juridicos de
Cuba, Venezuela y Bolivia

Cuba

Esla mayor de las Grandes Antillas. Su clima netamente tropical y
su produccion agricola y turistica han condicionado el desarrollo
laboral de esta espléndida isla. En 1959 un movimiento popular
dirigido por Fidel Castro reemplazé a la oligarquia gobernante
por un régimen socialista. Esta posicién signific6 un cambio
para toda América, cuyas juventudes ain ven en la Revolucion
Cubana, un modelo que les libere de las estructuras sociales,

politicas y econémicas todavia predominantes en el Continente.

Contexto socio-politico e histérico en que se produjo
su Carta Magna actual

Dado que Cuba fue una de las dltimas colonias de Espafia en

América, sus diferentes Cartas Magnas estan divididas en tres
grupos: Constituciones Coloniales (1812, 1834, 1876, 1897)
Constituciones de la Republica en Armas (1869, 1878, 1895,
1897) y las Constituciones de la Republica (1901, 1940 y 1959),
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estas ultimas, después de conseguida la independencia de
Espafia. Actualmente rige la Carta de 1976 que, entre otras
cosas, proclama el caracter marxista-leninista de la Revolucion
Cubana, consagra la orgullosa transformaciéon de Cuba en un
Estado Socialista y ha sido enmendada tres veces, siendo la
ultima en 2002.

Principios y Derechos Laborales y de la Seguridad Social
de orden Constitucional

Con relaciéon a los derechos laborales y de la seguridad y para
efectos didacticos de este escrito, los resultados del analisis
Constitucional de principialistica laboral son consignados en la

Tabla 3 que se presenta a continuacion:

Tabla 3. Principios Laborales y de la Seguridad Social Explicitos en la
Constitucion Cubana de 1976

Precepto
Constitucion
cubana de 1976 Principios explicitos
(ART.))
Derecho Universal al Trabajo
9 Acceso al Trabajo para discapacitados

Propiedad social de todos los medios de

produccién

Propiedad individual de los frutos del trabajo
propio

No disctiminacion
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44 Igualdad de Géneros

45 Trabajo como Deber y Honor ciudadano
46 Descanso remunerado

47 Seguridad Social

49 Seguridad Industrial

51 Capacitacién Laboral

54 Derecho de Asociaciéon (Limitado)

Principios y Derechos Laborales y de la Seguridad
Social de orden Legal

La Ley 116 de 2013, expedida el 12 de junio de 2014, es el
instrumento por el cual se promulga el Cédigo de Trabajo de

Cuba. El analisis Legal de principialistica laboral es el que sigue:

Tabla 4. Principios y Derechos Laborales y de la Seguridad Social explicitos en
la legislacion cubana vigente

Preceptos legales Principios Explicitos

cubanos

Art. 2. Lit a) CT Trabajo como Derecho y Deber Social
Art. 2. Lit b) CT No Discriminacién

Art. 2. Lit ¢) CT A Igual Trabajo, Igual Salario

Art. 2. Lit d) CT Prohibicién del Trabajo Infantil

Art. 2. Lite) CT Capacitacion Laboral

Art. 2. Lit. f) CT Descanso Remunerado

Art. 2. Lit. g) CT Proteccion en Riesgos Laborales
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Art. 2. Lit. h) CT Proteccion en Riesgo Comin

Art. 2. Lit. i) CT Proteccién a la Maternidad

Art. 2. Lit. j) CT Asociacion Sindical

Proteccion Administrativa y Judicial de los

Art. 2. Lie k) CT Derechos Laborales y de Seguridad Social.

Como se pudo ver en el acapite respectivo, el derecho laboral
cubano se fundamenta en las relaciones de produccién propias de
un Estado de obreros, campesinos y demas trabajadores manuales
e intelectuales, en la fase de construcciéon del socialismo, regido
por un sistema de economia basado en la propiedad comuin de
todo el pueblo sobre los medios fundamentales de produccion
y la supresion de la explotacion del hombre por el hombre, asi
como por el principio de distribucién marxista: “dé cada cual

segun su capacidad, a cada cual segin su trabajo”.

Venezuela

LLa nacién caribefia ha sido favorecida con las mayores reservas
probadas de petrdleo del mundo, lo que no le ha impedido
mantener la tradicién de su figura mas gloriosa: Simén Bolivar.
Durante muchos afios este pais hizo alarde de un increible
crecimiento econémico y social, hecho posible gracias a sus
poderosos recursos econémicos. Sin embargo, esta bonanza

no siempre beneficié a las clases trabajadoras, situacién que

solo se corrigié materialmente con el triunfo de la Revolucion
Bolivariana, que transformé radicalmente el panorama

productivo y laboral venezolano.
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Contexto socio-politico e histérico en que se produjo
su Carta Magna actual

Su primera Constitucion data de 1811, influenciada por las
revoluciones americana y francesa; plante6 la configuracion del
Estado como un Estado liberal y federal. Siguiendo el destino
de la mayoria de Republicas Suramericanas, luego tuvo 22
Estatutos Constituciones, siendo el ultimo, de 1999, uno de los
mas progresistas que ha visto el hemisferio, plasmando en su

texto la visiéon del Socialismo del Siglo XXI.

Principios y Derechos Laborales y de la Seguridad
Social de orden Constitucional

Con relacién a los derechos laborales y de la seguridad social, existen
los siguientes mandatos que, para fines didacticos, son consignados en

la Tabla 5 que se presenta a continuacion:

Tabla 5. Principios Laborales y de la Seguridad Social Explicitos en la
Constitucion Venezolana de 1999

Precepto Constitucion

bolivariana de 1999 (ART.) Principios explicitos

3 Teleologia del Estado basada en el Trabajo
26 Tutela efectiva de los Derechos

27 Derecho de Amparo

79 Acceso al Primer Empleo

Derecho a Pensiones con poder
80 adquisitivo
y Acceso al Trabajo para el Adulto Mayor

81 Acceso al Trabajo para Discapacitados
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86 Derecho a la Seguridad Social
87 Derecho al Trabajo
38 Igualdad de Género en el ejercicio del
Derecho al Trabajo
89 El Trabajo es un Hecho social
(Principios Laborales)
90 Jornada Laboral
91 Salario
92 Prestaciones Sociales
93 Estabilidad Laboral
94 Obligatoriedad de la Relacién Laboral
95 Organizaciones Sindicales
96 Convenciones Colectivas
97 Derecho de Huelga
123 Acceso al Trabajo para Indigenas
141 Principios de la Funcién Publica
144 Principios de la Funcién Puablica
Imparcialidad de los Funcionarios
145 1
Publicos
146 Carrera Administrativa
Situado Fiscal para los Funcionarios
147 P
Publico
Prohibicién de Doble Remuneracion
148 1
Publica
149 Prohibicién de Honores Extranjeros
256 Prohibicién de la Asociacion Sindical (en

Funcién Publica)

Principios y Derechos Laborales y de la Seguridad
Social de orden Legal

En el Ordenamiento Juridico Venezolano, las leyes no llevan un

nimero consecutivo, tal como se estila en otros sistemas, sino que
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son identificadas mas por su nombre y fecha de publicaciéon en
la Gaceta Oficial. Histéricamente, el derecho laboral venezolano
nace con la promulgaciéon de la Ley del Trabajo de julio 23
de 1928, que superé las disposiciones del Cédigo civil sobre
arrendamiento de servicios que regia las relaciones laborales,
afianzandose esta tesis con la segunda Ley del Trabajo de julio 16
de 1930, la cual establecié una serie de normas sustanciales para
regular los derechos y obligaciones derivados del hecho social del
trabajo. Esta Normatividad se mantuvo vigente por casi 55 afos,
durante los cuales fue objeto de sucesivas reformas parciales
(en los afios 1945, 1947, 1966, 1974, 1975 y 1983), sufriendo una
evolucion sustantiva en 1991, cuando le fue otorgado el caracter
organico, con la promulgacion de la Ley Organica del Trabajo de
mayo 1 de 1991, la cual derogé también la mayoria de esas leyes
especiales e incorpord parte de su contenido y de las disposiciones
del Reglamento de la Ley del Trabajo, de 1973. Posteriormente
fue reformada por la Ley Organica del Trabajo de 19 de junio de
1997, principalmente con el objeto de modificar normas sobre el
salario y el sistema de prestaciones e indemnizaciones pagaderas

a la terminacion del contrato de trabajo.

Con el triunfo de la Revoluciéon Bolivariana y la Promulgacion
de la Constitucién Idem de 1999 (CRBV), finalmente se le
otorgé rango Constitucional a Derechos importantisimos

como los laborales. Del mismo modo, el modelo politico y

econémico venezolano tradicionalmente liberal, experimento
una modificacion acorde a las tesis del Socialismo del Siglo XXI,
de profunda inspiracién progresista, basado en cuatro ejes: una

fuerte democracia participativa; desarrollo econémico nacional
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impulsado por el Estado; fortalecimiento de las organizaciones
colectivas de base y una deseable economia de equivalencias. Fue
en ese ano cuando entré en vigencia el Reglamento de la LOT
que fue reformado en el afilo 2006 y donde se incorporo algunas
innovaciones en materia laboral. Posteriormente, la Republica
Bolivariana de Venezuela avanzé en su propésito de asegurar
los derechos sociales de la poblacién, otorgando base legal a los
mandatos constitucionales recibidos en 1999 e introduciendo
una importante interpretacién progresiva de los mismos,
rumbo hacia una sociedad eminentemente justa, ética, moral y
democratica, por lo que el 7 de mayo de 2012 se expidi6 a través
del Decreto Presidencial No. 8938 La Ley Organica del Trabajo,
los Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT), cuyos altos fines
no han sido cumplidos totalmente, en parte, por la destruccion
de un amplio sector del aparato productivo venezolano, tanto
por causas internas como externas, tales como la caida de los

precios del petréleo sufrida desde 2014.

Segun dicha normatividad, las fuentes del Derecho Laboral
venezolano son: la Constitucion, los Tratados Internacionales, las
Leyes Laborales, la Convencion Colectiva de trabajo o el Laudo
Arbitral, los Usos y Costumbres, la Jurisprudencia Laboral y
los Principios Generales del Derecho Laboral. En la Tabla 6,
a continuacion, se presenta los resultados del analisis Legal de

principialistica laboral:
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Tabla 6. Principios y Derechos Laborales y de la Seguridad Social Explicitos en la

legislacion venezolana vigente

Preceptos legales

venezolanos

Principios explicitos

Art. 1 LOTTT

Justicia social

Art. 182 LOTTT
(Art. 89.1 CRBV)

Intangibilidad y progresividad

Art. 19 LOTTT

Irrenunciabilidad
(Art. 89.2 CRBV)
Art. 185 LOTTT
't Favorabilidad
(Art. 89.3 CRBV)
At 18.6 LO Nulidad de Ture de Actos o
Patronales contra la Constitucion
(Art. 89.4 CRBV)
ola LOTTT
Arts. 20y 21 LOTT'T
e Ioualdad laboral

(Art. 89.5 CRBV)

Art. 20y 21 LOTTT
(Art. 89.5 CRBV)

No discriminacion laboral

Art. 22 LOTTT
(Art. 89.1 CRBV)

Primacia de la realidad sobre las

formas o apariencias

Art. 23 LOTTT

Principios de la administracién

de la justicia laboral

Art. 61 LOTTT

Continuidad
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Los principales instrumentos normativos relativos al Hecho
Social del trabajo en lo sustancial son: la mencionada Ley
Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras de
2012; el Reglamento Parcial de la Ley Organica del Trabajo
de 2013; la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio
Ambiente de Trabajo de 2005 y la Ley Organica del Sistema de
Seguridad Social de 2002. La Ley Organica del Trabajo protege
el trabajo sin distinciones y admite, por ejemplo, la posibilidad
de que los trabajadores no dependientes constituyan sus propios
sindicatos o adhieran a los sindicatos profesionales, sectoriales
o de industria. No obstante, la mayoria de sus disposiciones se
refiere al trabajo dependiente. Obviamente, la ley excluye de
su campo de aplicacién a miembros de las Fuerzas Armadas
Bolivarianas de Venezuela, pero los beneficios reglamentarios
que les sean reconocidos, no pueden ser inferiores a los que ella

establece y que sean compatibles con sus funciones.

En cuanto a otros funcionarios publicos, los considera parcialmente
en el sentido que sus beneficios son aplicables en todo lo no
previsto en los ordenamientos nacionales, estatales o municipales
de la funciéon publica. Finalmente, los funcionarios que desempefien
cargos de carrera tienen derecho a la negociacién colectiva, a la
solucién pacifica de los conflictos y a la huelga en los términos de
esa ley, en cuanto sea compatible con la indole de los servicios que

prestan; considérese aqui la excepcion del art. 256 de la Constitucion

de 1999 y con las exigencias de la Administracion Publica.

En lo procesal, es fundamental la Ley Organica Procesal del
Trabajo, también de 2002. En virtud de dicha ley, los Tribunales
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del Trabajo han sido los competentes para conocer de los asuntos
contenciosos que no correspondan a la conciliacion ni al arbitraje.
La Ley Organica del Trabajo extendié esa competencia, bajo
ciertas condiciones, a los jueces de Municipio y Distrito, y cre6 la
figura del juez de Estabilidad, con competencia especifica frente
a despidos. En la practica, muchos jueces del trabajo son también
jueces de estabilidad. Hay dos procedimientos principales: el
juicio del trabajo esta previsto para la generalidad de los asuntos,
inclusive de caracter colectivo, o de los de mera interpretacion;
contempla dos instancias y, para asuntos de cierta cuantfa, el

recurso de casacion.

Eljuicio de estabilidad esta previsto especificamente para conocer
de los despidos de los trabajadores permanentes que no sean de
direccién y tengan mas de tres meses al servicio de un empleador,
y no da lugar al recurso de casacion. En ambos procesos el juez
tiene una amplia facultad y debe promover la conciliacion de las
partes. Los conflictos relativos a la inamovilidad de la cual estan
amparados ciertos trabajadores con fuero, no van a conocimiento
de un juez sino del Inspector del Trabajo, pero es posible recurrir
la decision del inspector ante los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo, a los cuales corresponde conocer, en general,
de los asuntos de derecho administrativo laboral. Como se
dijjo, la jurisdiccién contencioso administrativa es competente

para conocer de los procesos laborales de los funcionarios

publicos. En el caso de los funcionarios del nivel nacional, esa
competencia corresponde normalmente al Tribunal de la Carrera
Administrativa. Finalmente, se recuerda que existe el Juicio de

Amparo, de conformidad con la Ley Organica sobre Derechos y
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Garantfas Constitucionales de 2014, para los casos de violacion

o amenaza de violacion de los mismos.
Bolivia

Oficialmente Estado Plurinacional de Bolivia, es actualmente una
Republica Unitaria Social de Derecho Plurinacional Comunitaria,
sin salida al mar, rodeada por Perd, Brasil, Uruguay, Argentina
y Chile. Pais esencialmente andino, mantiene una reclamacion
territorial con éste ultimo, por una salida soberana al océano
Pacifico. LLa actividad laboral primaria de Bolivia se desprende
de la extraccién y exportaciéon de sus recursos naturales,

principalmente mineros y gasiferos.

Contexto socio-politico e histérico en que se produjo
su Carta Magna actual

La actual Constitucion Politica de Bolivia es el decimoséptimo
texto constitucional en la historia republicana de dicho pais. De
corte ampliamente comunitario, entré en vigencia el 7 de febrero
de 2009, luego de ser promulgada por el Presidente Evo Morales

y tras ser aprobada en un referéndum popular.

Principios y Derechos Laborales y de la Seguridad
Social de orden Constitucional

Con relacién a los derechos laborales y de la seguridad, existen
los siguientes mandatos, recordando que en el amplio e idealista

Preambulo de la constitucion no se toca el tema laboral, el cual
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solo se aborda en la parte sustantiva de la Carta. Para efectos
didacticos de este escrito se destaca los siguientes mandatos del

analisis Constitucional de principialistica laboral:

Tabla 7. Principios Laboralesy de la Seguridad Social Excplicitos en la Constitucion
Boliviana de 2009

Precepto Constitucion boliviana

de 2009 (CPE) (art.) Principios explicitos

9 Acceso al Trabajo

45 Seguridad Social

46 Derecho al Trabajo
47 Produccién Comunitaria

Principios generales del derecho

48 laboral boliviano
49 Derecho de Negociacién Colectiva
50 Especialidad de la Justicia Laboral
51 Derecho de Asociacion Sindical
53 Derecho a la Huelga
Derecho a la Gestion de la
54 -
Produccién
61 Num. 11 Prohibe el Trabajo Infantil
Acceso al Trabajo para
70 Discapacitados

96 Carrera Docente
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Derecho a la Libertad de

106 Expresion y al Secreto Profesional

108 Deber de Trabajar

123 Favorabilidad

300 Promocién del empleo

302 Promocion del empleo

309 Derecho a recibir Beneficios de
la Empresa

312 Trabajo Digno

338 Trabajo Doméstico

397 Trabajo Agrario

Principios y Derechos Laborales y de la Seguridad
Social de orden Legal

Luego de la independencia, el Alto Pert se hallaba econdmicamente
postrado, como resultado de los trescientos afios de explotacion
colonial y los dieciséis afios de lucha patriota. Una economia
débil, una estructura social conformada por la burguesia minera
y terrateniente, la clase media y los campesinos y una politica de
dejar hacer y dejar pasar, sintetizan la Bolivia del Siglo XIX. Las

relaciones laborales de la escara actividad econdémica no estaban
sujetas a norma especial, sino que cualquier contingencia emergente
del trabajo, como un accidente, estaban reguladas por la ley civil
de reparacién de dafios causados a una persona. Su primera Ley
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Laboral es la denominada Ley de Enganche (16 noviembre 1896) que
favorecia a los Trabajadores del Caucho, garantizandoles el retorno
a sus hogares y prohibiendo el adelanto (o crédito) de sueldos. La
Segunda norma importante fue la Ley del Descanso Dominical (23
noviembre 1915) con su Decreto Reglamentario (30 agosto 1927).
Su origen es religioso y el trabajador debia asistir a la iglesia. Con
el Tratado de Versalles de 1919 se consolida este descanso de 24
horas a la semana, y estaba destinado a la recuperacion de fuerzas
por parte del trabajador. La tercera norma fundamental es la Ley
del Departamento Nacional de Trabajo (18 marzo 1926), que crea
dicha institucion: un organismo administrativo y judicial en materia

laboral, el cual posteriormente redactd la Ley General del Trabajo.

Tabla 8. Principios laborales y de la Seguridad Social explicitos en la legislacion
boliviana vigente

Preceptos legales bolivianos Principios explicitos
Art. 4 (LGT) Irrenunciabilidad
Art. 3, Lit. g Tutela y Proteccién del
(CPT) Trabajador Asalariado
Art. 4, Num. I, Lit. a.
(DS. 28.699/06) In dubio Pro Operario

Art. 4, Num. I, Lit. a. (DS. 28.699/06) . (ool

Art. 4, Num. I, Lit. b (DS, 28.699/06) ~ Continuidad de la Relacion

Laboral
Art<S’SN2uSr%919’/LO%) ¢ Intervencionismo del Estado
Art(S’SNZ%rggld /%1;) d Primacia de la Realidad
Art. 4, Num. I, Lit. e No discriminacion
(DS. 28.699/006)
Art. 11 (DS. 28.699/06) Estabilidad laboral
Inamovilidad de la mujer

Ley 975 del 2/05/98 trabajadora embarazada
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La norma legal que regula lo Laboral Ordinario Sustancial en
Bolivia es el Decreto Supremo de 24 de mayo de 1939 elevado
a Ley General del Trabajo (LGT) el 8 de diciembre de 1942; la
Ley General de Higiene, Seguridad Ocupacional y Bienestar, o
Decreto Ley No. 16998 de agosto 2 de 1979 y el Decreto Supremo
No. 28699 de mayo 1 de 20006, también conocido como Decreto
Reglamentario de la Ley General del Trabajo. En lo adjetivo,
prima el Cédigo Procesal del Trabajo (CPT) o Decreto Ley No.
16896 de julio 25 de 1979, con sus respectivas modificaciones.
Los resultados del analisis legal de principialistica laboral pueden

ser evidenciados en el cuadro que antecede este parrafo.
Conclusiones

Desde el ano 2011 Latinoamérica ha estado afectada por una
desaceleraciéon econémica cuyos impactos acumulativos en los
mercados de trabajo fueron caracterizados en 2015 como una
crisis en camara lenta (OIT, 2016). Sin embargo, el panorama
laboral de la region empeoré en 2016, aumentado abruptamente
la desocupacion, la informalidad y bajando la calidad del empleo,
medida por varios indicadores tales como: el aumento del
empleo por cuenta propia, la reducciéon del trabajo asalariado
y la reduccién de los salarios reales. Esta coyuntura afecta
directamente los derechos laborales y de seguridad social en un

amplio grupo de paises con economias neoliberales (véase las

iniciativas de Reforma Pensional en Colombia, o de Reforma
a la Jornada Laboral en Chile), haciendo necesario su amparo

administrativo o jurisdiccional.
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Por su parte, las naciones presentadas en esta disertacion, han
tenido que optar por acciones para enfrentar recientes problemas
estructurales de baja productividad y de falta de diversificacion
productiva. En ambos casos esta coyuntura va en contra del
Objetivo 8 de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible:
crecimiento sostenido, inclusivo y sostenible con empleo pleno
y productivo y trabajo decente. Sin embargo, y dejando de lado
la supuesta guerra econémica interna y la persecucion financiera
mundial que aqueja a Venezuela, materialmente los habitantes de
la nacién bolivariana, junto con los bolivianos y cubanos, tienen
mejores condiciones de trabajo (empleabilidad) que varios de sus

pares latinoamericanos (OIT, 2016):

Tabla 9. Awmeérica Latina y el Caribe: Tasa de desocupacion nacional segin pais. 2006 - 2016 (tasas
annales medias)

2015 2016
2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015  promedio al

1l Trimestre

América
latina

a/

Argentina

Bolivia
(Estado

Plur. de)
Brasil 84 | 82 | 7,1 | 83 67 | 73 | 7,1 | 68 | 85 84 | 113
Chile ¢ 77071 78 | 97 | 82 | 7,1 | 64 | 7.9
Colombia® | 12,0 | 11,2 | 11,3 | 12,0 | 11,8 | 10,8 | 10,4 | 9,6

CostaRica | 6,0 | 46 | 49 | 7.8 | 89 | 103 | 102 | 9.4

Ecuador
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ElSalvador | 6,6 | 63 | 59 | 73 | 70 | 66 | 61 | 59 | 70 | 7.0
Guatemala 37 | 41 | 29 | 31 | 29 | 26 | 24% |31¥
Honduras | 35 | 31 | 31 | 31 | 39 | 43 | 36 | 39 | 53 | 7,3 | 7.3V | 74V
México | 3,6 | 36 | 39 | 54 | 53 | 52 | 49 | 49 | 48 | 43 | 44 | 40
Nicaragua™ | 52 | 59 | 61 | 79 | 79 | 53 | 59 | 58 | 66
Panami ¥ | 82 | 64 | 66 | 66 | 65 | 45 | 40 | 41 | 48 | 51 | 51 ‘Z;r’
Paraguay | 67 | 56 | 57 | 64 | 57 | 56 | 49 | 50 | 60 | 53 | 727 |83
Pert 47 | 47 | 46 | 45 | 41 | 4 | 37 | 4 | 37 | 35 | 4o |44
Republica |55 1 50 | 47 | 55 | 50 | 58 | 65| 70 | 64 | 59 | 60v |57
Dominicana
Uruguay | 10,8 | 94 | 80 | 7,7 | 72 | 63 | 65 | 65 | 66 | 7,5 | 74 | 80

Venezuela

(Rep. Bol.
de)

Al respecto, entre los paises estudiados en este trabajo, el que

posee la Constituciéon Social mas antigua es Cuba. Venezuela

se encuentra en un punto medio y Bolivia responde a una

evolucion tardfa del Progresismo. Entonces, una conclusion

valida es rescatar el valor de la principialistica y el Dialogo Social,

como mecanismos de democracia participativa y de desarrollo

de visiones compartidas de interés nacional, tales como las que

ofrecen las Tesis Progresistas del Trabajo y la Seguridad Social.

Esta situacion se desarrolla en otras particularidades, relacionadas

con su sistema de produccién, el concepto de trabajo, el acceso

laboral para discapacitados, la libertad de asociacion sindical y los

sistemas de seguridad en riesgos, salud y pension, particularidades

que para efectos didacticos son tabuladas a continuacion:
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Tabla 10. Sistemnas de Produccidn, Concepcion del Trabajo y algunos valores
laborales y de la Seguridad Social en los ordenamientos juridicos investigados
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Como se puede apreciar, en las naciones estudiadas, las corrientes
progresistas volvieron mandatos de optimizacién (principios) aspectos
fundamentales del Trabajo y la Seguridad Social, reafirmando
el papel del Estado como su maximo responsable, ampliando la
proteccion a la totalidad de los trabajadores asalariados, incluyendo
a trabajadores agrarios, jornaleros y a sus familiares y, estableciendo
un régimen coherente de prestaciones, articuladas para asegurar
su disfrute por la generalidad de la poblacién. Igualmente, estas

naciones comprendieron, entre las contingencias cubiertas por la

Seguridad Social, el accidente de trabajo, la maternidad en toda
circunstancia y la enfermedad profesional, abandonando la antigua
teoria del riesgo laboral, adoptando un criterio social en la prevencion,

asistencia y rehabilitacién, complementado en materia pensional con
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el reconocimiento del tiempo de servicios prestados en cualquier

actividad laboral en cualquier tiempo.

Finalmente, la diversidad de Tribunales Laborales y de Cortes
encargadas de los juicios en Seguridad Social de nuestra América
Latina, asf como de las vias ordinarias o de excepcién para el ejercicio
del control principialistico, marca la identidad de cada Nacién. Tal
comprensién sera necesario asumitla @ posteriori, para determinar
las diferencias y puntos de encuentro entre pafses latinoamericanos
porque, sin importar las distancias, el activismo judicial laboral (en
muchos casos constitucional) surgié de la necesidad de acercar la

justicia al ciudadano:

Tabla 11. Fallos que amparan o desarrollan Principios Laborales y/o de la Seguridad Social en
los ordenamientos juridicos investigados

Principio laboral

Pais C.orte ° Fallo o expediente Amparado/
tribunal
desarrollado
Sentencia No. 129, de I{ldemmza:cl.o.n por
26 de febrero de 2010. dafios 'Y/p CrJUICios por
Expediente 144 de 2009 relacion laboral no
formalizada
Sala de lo
Laboral del Sentencia No. 5, de 30 de Pensia d
Cuba Tribunal junio de 2010. Expediente ension por causa de
Supremo 3 de 2010 muerte
Popular

Sentencia No. 605, de 20
de septiembre de 2010.
Expediente 183 de 2010.

Proteccién de la
maternidad
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Sala
Constitucional
- Tribunal
Supremo de
Justicia de
Venezuela

23 de mayo de 2012
Expediente: No. 650-
23512-2012-10-0001

Preaviso en la
terminacion de la
relacién laboral-
presctipcion de la
accion - aplicacion

de la norma que mas
favorezca al trabajador
- principio protector

23 de octubre de 2012

Venezuela .
Expediente: C.I.. No. (S)at-,l]?naocgle% cumplir
AA60-S-2011-001031. — S e b
Sala de Casacién  No. 1154 con el salario minimo
Social - Tribunal
Supremo de .
Justicia de Contrato a tiempo
Venezuela 21 de mayo de 2013 determinado —
Expediente: R.C. No. estabilidad laboral -
AAG60-S-2011-000056 principio in dubio pro
operatio
Trrenunciabilidad
Tribunal Auto Supremo No, 108 de 1os derechos
Supremo de de 2014 laborales - estabilidad
Justicia Expediente: 4/2014-s faboral reforzada
Sala Contenciosa d? las personas con
y Contenciosa discapacidad
Administrativa,
Bolivi ial
o ijfla- y o Auto Supremo No. 02de  In dubio pro operatio
ministrativa 3
Pri 2016 - norma mas favorable
rimera . 1a 1 2
Expediente: - condicién mas
297/2015-s beneficiosa

La exigibilidad de los derechos sociales como los que comprende

el mundo del trabajo y la seguridad social, la creaciéon de

recursos expeditos para superar sus violaciones, la asistencia

legal a grupos vulnerables, la definicién de politicas publicas
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por via judicial, constituyen también temas transversales a esta
investigacion, dado que la jurisprudencia ha dinamizado el
desarrollo del Derecho Laboral y la Seguridad Social en América
Latina. Asi pues, este argumento se muestra suficiente para que
mientras se concluye la presente investigacion, se indique (Tabla
11) algunos de los fallos mas representativos de las justicias
laborales cubana, venezolana y boliviana, con la clara intencion
de invitar a los lectores a interesarse por este tema, porque no
se puede desconocer el activismo latinoamericano en la materia
investigada, tema que serd, como ya se ha dicho, objeto de una

futura disertacion.
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constitucional del derecho de huelga en
el ordenamiento juridico colombiano:
la huelga como un derecho humano

laboral y fundamental
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Resumen

El ordenamiento juridico colombiano limita el ejercicio del
derecho humano laboral a la huelga. La 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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derecho humano, derecho fundamental.
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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

Key words: collision, strike, essential public services, human

right, fundamental right.
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Introduccion

El presente capitulo es el resultado de los avances del proyecto
de investigacion de financiacién propia, denominado Hacia una
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 revision 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 tension 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 nucleo 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: 1)
diagnodstico de la colisiéon constitucional; ii) el papel regulador
de la jurisprudencia constitucional y su incidencia en el derecho
de la huelga; y iii) proposicién 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 Sindicalizacion 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

afios 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 econdémicos 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 perturbaciéon 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 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales se consagra el derecho de huelga como
atributo sindical, existiendo un comun 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.
Solo 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 Coédigo 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 ¢cudl 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 legislacion 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 definiciéon. 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:

1) servicios publicos no esenciales, que corresponde a actividades

de importancia trascendental (terminologia adoptada por el CLS)
o de utilidad publica (terminologia adoptada por la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones,
CEACR) donde es permitida la huelga. (OI'T, 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 cronologica y sistematica de las sentencias proferidas
por la Corte Constitucional entre los afios 1991 a 2016, identifica
diferentes escenarios constitucionales: i) 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: inhibiciéon 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 Constitucién Politica de
1991 limita el ejercicio del derecho de huelga en los SPE, el

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

constitucionalidad y de tutela acogiendo los pronunciamientos
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emanados por el Consejo de Hstado y la Corte Suprema de
Justicia; sin embargo, confundi6 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 prohibi6 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 aclaré que los mismos debfan ser
definidos por el legislador y por tanto no tenia competencia
material para su concepcién, 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
limitacion 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: ¢qqué 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
colisién con la huelga, debera preferirse en su totalidad el derecho

de los usuarios:

La limitaciéon 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 Vergara.

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 direccién 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 poblacién; 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 poblaciéon, y no aquellas que en su generalidad

afectan los derechos, intereses y libertades fundamentales:

En segundo lugar, los demandantes afirman que la actividad
reseflada 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 “proteccién de bienes o a la satisfaccién 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
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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 prohibicion de la huelga. ..
Desde esta perspectiva parece mas adecuada la definicién que
utilizan los 6rganos 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 concepcién 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; ii) 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 retomé 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 puablica —terminologfa 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 determiné 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 por 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,
posibilicad de T-1059 de 2001 sin positilicad 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 podria 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).

1" 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.
2326, parr. 446 y caso nam. 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 afio 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, contrario 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 cost6 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, café, 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.

Ademas, 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 consolidacién se
produjo con el pronunciamiento de la Corte Interamericana de
Detechos Humanos en su Opinién Consultiva OC-18/03 sobre la
Condicion 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
condicion, 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 fundamentacion 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 universalizacién habermasiana se predica
dos argumentos: la fundamentacion antropolégica 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 satisfaccion para evitar un dafio o
perjuicio 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 petjuicios pasajeros, sino de una
‘degeneraciéon’ 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



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

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 axiolégica 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 Declaracion 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
Declaracion 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 atentaria 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 ]a universalidad no sea posible” (pp. 65-
66). Ante esta concepcion y retomando a Prieto Sanchis, formula

una concepciodn 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 segun
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 nicleo 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 sefala los siguientes: a) la libertad de
asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociaciéon colectiva; b) la eliminacion
de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; c) la
abolicién efectiva del trabajo infantil; y d) la eliminacion
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 Protecciéon del Derecho de Sindicacién, 1948 (nam. 87);
b) Convenio Relativo a la aplicaciéon de los principios del

Derecho de Sindicacién y de Negociacion 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:
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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 garantizarla seguridad basica
de la poblacion y el funcionamiento esencial del Estado. La
negociacién colectiva voluntaria es un proceso por medio del cual
los empleadores (0 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 caracter esencial. En tal sentido sefial6:

“|...] El derecho de huelga esta en conexién directa no sélo con
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claros derechos fundamentales —como el derecho de asociacion y
sindicalizacién de los trabajadores (CP arts. 38 y 39)- sino también
con evidentes principios constitucionales como la solidaridad, la
dignidad, la participaciéon (CP art. 1) y la realizacién 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 axiologica y antropologica 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 segtin Robert Alexy (1997) en
que “los derechos fundamentales deben representar derechos
humanos transformados en derecho constitucional positivo.
Segun esta definicion los catdlogos de derechos fundamentales
de las diversas constituciones representan intentos de atribuir una
dimensién positiva a los derechos humanos” (p. 28). Asi, sostiene,

para efectos de lograr la especial pretensién 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 razon, si la

libertad sindical y la huelga son concebidas como DHL insertos
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eninstrumentos 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 ntcleo 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
deberia encontrar alternativas de armonizacion entre el derecho
humano laboral y fundamental de la huelga y el ejercicio y goce

de los derechos de los usuatrios.

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
anulacion 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 decision, interpretacion y aplicacion debera guiarse
por la interpretacion que mas garantice la libertad, humanidad
y respeto de los derechos, sin que ello implique la anulaciéon de
un derecho sobre el otro. Bajo este postulado, quedan sentadas
las bases normativas para proponer en el plano académico la
concepcion 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

pais, afectandose otros derechos con caracter de fundamentales.

La tensiéon 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 concepciéon como DHIL 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 caracter universal, racional y valido en su defensa.
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Resumen

La proteccién hacia los trabajadores que padecen alguna discapacidad
o enfermedad en el contexto del fuero de salud es una garantia
fundamental dentro del ordenamiento juridico colombiano; sin
embargo, los conceptos y limites para las definiciones conceptuales
y su aplicacion y practica son difusas, al igual que en la jurisprudencia
en tension y conflicto de la Corte Constitucional y Corte Suprema de
Justicia. Sumado a lo anterior, resulta importante extraer del contexto
internacional, los topicos relevantes respecto de las definiciones
conceptuales de enfermedad y discapacidad, asi como la estabilidad
laboral como concepto mas cercano a la creacion jurisprudencial del
llamado fuero de salud. Este trabajo discute sobre la relacién que
subyace entre fuero de salud, discapacidad y enfermedad, para ser

aplicada en el ordenamiento juridico colombiano.
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Disease, disability and protection
in regard to the health conditions
National and international topics for its
implementation in Colombia

Abstract

Protection for workers suffering from a disability or illness in
the context of the health jurisdiction is a fundamental guarantee
within the Colombian judicial system. However, concepts and
limits for conceptual definitions and their practical application
are diffuse as in the case law in tension and conflict of the
Constitutional Court and Supreme Court of Justice. Added to
the previous, it is important to extract from the international
context the relevant topics regarding conceptual definitions
of illness and disability, as well as labor stability as a concept
closer to the jurisprudential creation of the called urisdiction
of health’.

This paper discusses the underlying relationship between health
jurisdiction, disability and illness, to be applied in the Colombian
legal system.

Key words: health jurisdiction, disability, sickness, sickness and
occupational illness, job stability.
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Introduccion

El fuero de salud es una construccion propia del Sistema Juridico
Colombiano que naci6 en la cuna jurisprudencial y responde a la
naturaleza protectora del trabajador que se ha puesto en debilidad

manifiesta o que sufre de alguna discapacidad.

Las consecuencias derivadas de la discapacidad o indefension
del trabajador desembocan en situaciones de discriminaciéon que
alteran la estabilidad laboral y denigran el derecho al trabajo en
condiciones de igualdad, las cuales necesitan ser amparadas por
el sistema juridico. Es alli donde el fuero de salud representa un
concepto de gran valia conceptual para resolver esta suerte de

tensiones juridicas en pro del reconocimiento de derechos.

Sin embargo, en la practica hay diferentes problemas que
impiden el pleno desarrollo protector de dicho fuero; el problema
esencial radica en la distincién de dos topicos para su aplicacion:
la salud y la enfermedad, distinciéon que no ha sido resuelta en
definitiva por las Altas Cortes y que, inclusive, ha marcado
diferencialmente sus posiciones a la hora de resolver aspectos

referentes a situaciones similares.

En ese entendido, la tarea del presente avance investigativo es

el establecimiento de patrones que permitan esclarecer desde

el ambito nacional e internacional, la verdadera e inequivoca
aplicacion del fuero de salud desde sus dos topicos: Enfermedad
y Discapacidad, procurando especificar el verdadero alcance

tanto para las personas que presentan afectacion en su salud o
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enfermedad, como para las personas que se encuentren en estado

de discapacidad.

Metodologia

La presente investigacion se rige por el enfoque critico social porque
es un estudio que busca el logro de una conciencia autorreflexiva
y critica para transformar una realidad bajo un contexto cultural,
donde la relacion teérico-practica del dialogo, el debate y la praxis,
son el eje del quehacer investigativo. Se enmarca dentro del
paradigma cualitativo porque se realiza un estudio amplio de las
fuentes de derecho que puedan brindar solucién al conflicto, lo cual

propotciona ayuda para el logro de una conciencia autorreflexiva.

Dentro del analisis realizado se us6é una metodologia enfocada
en el estudio minucioso de documentos telacionados con
discapacidad, enfermedad y fuero laboral, a nivel internacional,
de autorfa de la Organizacion Mundial de la Salud, la
Organizacion de las Naciones Unidas y la Unién Europea.
Con el mismo objetivo se realizé una revisiéon en el ambito
nacional, de conceptos generados en el tema planteado por el
Congreso de la Republica a través de sus leyes, el Ministerio de
Trabajo, el Ministerio de Salud y de la Protecciéon Social a través
de sus reglamentos y conceptos, y los pronunciamientos de la

Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia, con el fin de

establecer las principales categorias juridicas de orden nacional
e internacional que subyacen a la relacion entre fuero laboral,
discapacidad y enfermedad, para ser aplicadas en el ordenamiento

juridico colombiano.
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El fuero de salud en el marco internacional
Definicion

Es importante resaltar que la expresion ‘fuero de salud’, es una
construccion propia de la jurisprudencia de las Altas Cortes; por
lo tanto, no existe un referente internacional similar o, al menos,
no en los ordenamientos juridicos de habla hispana, aunque si
existen definiciones afines al concepto de estabilidad laboral.
Lo anterior imposibilita definir el fuero de salud en un contexto
internacional, convirtiendo la estabilidad laboral en un concepto
relevante en este ambito, para entender qué se dispone para esta
proteccion. Al respecto, Cavazos Flores (2002), manifiesta que
“en Derecho Laboral, la estabilidad consiste en el derecho que
un trabajador tiene a conservar su puesto indefinidamente de
no incurrir en faltas previamente determinadas o de no acaecer

especialisimas circunstancias” (p. 30).

Pero también es cierto que, al igual que en Colombia, la
estabilidad laboral no es absoluta; es decir, el trabajador puede
ser despedido si se configura alguna causa para proceder al
mismo, situacién que es reglada de distintas formas segun el
modelo y pais en el que nos encontremos. Podemos distinguir
entonces varios grupos: el primero de ellos seria el de los

paises que ponen limitaciones a la capacidad de despedir de los

empleadores, a menos que una justa causa lo haga razonable, y
estatuyen la obligacién de pagar indemnizaciones en favor de los
trabajadores, si el empresario mantiene su decisiéon de despedir.

Este es el caso de los paises del Mercado Comin Europeo. El
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otro gran grupo es el que tiene las caracteristicas de los paises
socialistas de Europa en los que los trabajadores tienen derecho
al trabajo, pero pueden ser despedidos mediante determinadas
causas, previa aprobacién del 6rgano sindical, el cual comparte
las responsabilidades del manejo de la empresa con la direccion
de la misma. El trabajador que pierde un empleo tiene derecho

a que el Estado le asigne otro.

Asi entonces, la protecciéon a los trabajadores varfa segin cada
pafs, pero de igual forma influye el modelo y nivel de desarrollo
economico pues en los paises denominados ‘en via de desarrollo’,
la proteccién de los trabajadores se ha venido debilitando como
consecuencia de la crisis econémica mundial. Sus legislaciones
suelen recoger principios de proteccion de los trabajadores frente
al despido, pero, con las limitaciones que les impone el realismo
econémico. Usualmente en estos paises también es menor la
proteccion contra el desempleo, primando en ocasiones el interés

economico sobre las garantias fundamentales.

Discapacidad en el contexto internacional

Respecto de la discapacidad, es importante mencionar que no
existe una nocién unica sobre discapacidad, y esto ha quedado
demostrado con la evolucién terminoldgica, conceptual y
normativa que ha demostrado la historia, sumado a que existe una

evolucion propiamente dicha de la proteccion a las personas que

la padecen en el ambito laboral, pues las primeras medidas tenfan
mas, un enfoque asistencial, en el entendido de brindar ayuda
mas que inclusion a las personas, basadas fundamentalmente en

la caridad o la beneficencia dirigida hacia aquellos ciudadanos
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mas desfavorecidos; por eso no debe sorprender que no
hubiese referencia alguna a las personas con discapacidad en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como tampoco
la habria afios después en los Pactos Internacionales de 1965.
Los grandes tratados de derechos humanos omitieron cualquier
mencion de la discapacidad, pues era una cuestiéon mas vinculada
a la politica social de cada Estado que al reconocimiento de
derechos. Ni siquiera se considerd expresamente como motivo

de discriminacion.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pieza
angular del sistema interamericano de derechos humanos, no
incluyé ninguna referencia a las personas con discapacidad. Y
cuando se hacfa, como fue el caso del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, adoptado en el seno del Consejo de Europa,
no era para reconocer derechos, sino mas bien para limitarlos.
El articulo 5.1.¢) de dicho Convenio permitia -y permite- el
internamiento conforme a derecho de los enajenados, como
excepcion a la prohibicién de privacion de libertad, toda vez
que se consideraba que el objetivo de las politicas de los Estados
no era otro que subsanar ese déficit; por ello considera que las
actuaciones mas vanguardistas de la época tenfan como finalidad,
normalizar a la persona con discapacidad, en tanto se crefa que
las limitaciones que la persona sufria, se debfan exclusivamente a

sus circunstancias médicas o corporales.

A pesar de que existen medidas y legislaciones que pretenden
proteger a los trabajadores con algun tipo de discapacidad, ésta

no pretende ser absoluta, pues también se pondera factores como
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la productividad y el impacto econdémico, tratando de garantizar
la igualdad entre los trabajadores que gozan de plena salud y los
que padecen alguna discapacidad. La premisa general y principal
de la que se debe partir en el analisis del tema relativo al manejo
de los estados de discapacidad en los trabajadores, es que ésta se
ha constituido en un presupuesto absolutamente esencial de la
igualdad real y efectiva entre trabajadores con un buen estado
de salud y aquellos que la han perdido por causa u ocasion de su

trabajo, en el especifico ambito de las relaciones de trabajo.

A continuacion, se abordara lo referente a la discapacidad para
la Organizacion de las Naciones Unidas (s.f)), en su Convencion

sobre las personas con Discapacidad y Protocolo Facultativo:

Es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccién entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacioén plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demds; en consecuencia, la
discapacidad se ve afectada también por las problematicas sociales
de inclusién del modelo social, pues la garantia de la igualdad
entre personas con y sin deficiencias no debe resumirse a la oferta
de bienes y servicios biomédicos: asi como la cuestion racial,
generacional o de género, la discapacidad es esencialmente una

cuestién de derechos humanos (p. 79).

Ademas, paraSen Amartya (2004), “los derechos humanos poseen

una alegacion de validez universal importante, que devuelven
la responsabilidad por las desigualdades a las construcciones
sociales opresoras” (p. 23). Ahora bien, también es importante

mencionar que ha existido un cambio en el paradigma de como
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se considera a las personas que padecen alguna discapacidad,
pues no siempre han sido objeto de politicas de inclusion; en
algin momento se las consider6 como seres inferiores por su
misma condicién. Uno de los problemas fundamentales de toda
la accién anterior, con relacion a las personas con discapacidad,
ha sido precisamente el focalizar en ellas el objetivo de toda la

normativa.

El cambio de perspectiva necesario a estos efectos, asentado
sobre la 6ptica de los derechos humanos, supone, por un lado,
considerar a las personas con discapacidad, como sujetos y no
como objetos de derecho; y, por otro lado, centrar la accién no
solo en la persona con discapacidad, sino también y, sobre todo,
en su entorno social. En consecuencia, cada pais ha intentado
proteger a sus trabajadores con discapacidad, pero no siempre
bajo el mismo nombre; en Estados Unidos, por ejemplo, se la

entiende como una limitacion.

Para la ley denominada Awmericans with Disabilities Act (ADA), la
condicién de des-habilidad es entendida en la norma extranjera
como una limitaciéon fisica o mental que afecta de forma
considerable una actividad principal en la vida personal y laboral,
o demuestra clinicamente la existencia de un antecedente de
padecer tal limitacion. Asi, la figura juridica de la des-habilidad

permite la clasificacién de la discapacidad en los trabajadores;

en algunas ocasiones puede ser obvia; es decir, evidente en el
aspecto fisico o mental; en otros casos no puede determinarse
su severidad o duracién. En uno u otro caso, se genera para el

empleador, la creacién de buenas practicas de administracion de
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personal, para una acomodacion razonable de los trabajadores.
La consideracion de las des-habilidades permitiria al empleador
proveer los cargos conforme las condiciones del trabajador
y mantenerlo en el mismo cargo, sin que esto ocasione un
costo excesivo o interrupciones a la empresa. Respecto a las
limitaciones, la ADA las clasifica como un impedimento, cuando
cumplen la condicién de des-habilidad, si éstas limitan de forma
considerable a la persona en una o mas actividades principales
de la vida diaria. Esto significa que la persona no pueda llevar
a cabo cualquiera de estas actividades, en comparaciéon con la

poblacién general.

En consecuencia, resulta evidente el intento de proteccion que los
paises intentan brindar y queda de manifiesto la dificultad para
definir un concepto similar al fuero de salud en Colombia, con
los brindados en las legislaciones internacionales; sin embargo,
resulta importante resaltar que siempre se trata de generar una
igualdad de los trabajadores con discapacidad, sin importar la
denominaciéon que se le dé a la limitacién padecida. Lo que
resulta relevante en mayor medida, es el intento de brindar unas
mayores oportunidades laborales y de desarrollo personal y

profesional, sin olvidar que la misma proteccién no es absoluta.

Diferencias entre enfermedad y discapacidad

Enfermedad y discapacidad son dos conceptos estrechamente
vinculados entre si, de manera que la segunda no parece mas
que una consecuencia de la primera. Es por ello que se tiende a

tomar como sinénimos mutuos ambos términos; no obstante,
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este vinculo entre enfermedad y discapacidad no es tan inevitable
como a menudo parece. Segin el planteamiento expuesto en
este trabajo, se trata de realidades distintas que son interpretadas
como parte de una misma cosa bajo el cédigo de la mirada

médica. Asi entonces, la enfermedad se define como:

Una condicién patologica del cuerpo que presenta un grupo de
signos, sintomas y hallazgos de laboratorio peculiares y que
identificala condicién como una entidad anormal que difiere de otro
estado del cuerpo normal o patolégico. El concepto de enfermedad
puede incluir la condicién de enfermedad o sufrimiento que no
necesariamente proviene de cambios patoldgicos en el cuerpo,
pero hay dos interpretaciones de la palabra enfermedad, una es
tangible y hasta puede ser medida, mientras que la segunda es muy
individual y personal, como en el caso del dolor, el sufrimiento y la
angustia. Los ejemplos que se presenta son: la hipertension es una
enfermedad en el primer sentido, pero no en el segundo; la histeria
o la enfermedad mental son ejemplos de la segunda interpretacién
de enfermedad; no hay posibilidades de medir cambios patologicos
en el cuerpo. (Taber, 1993).

Ahora bien, es enfermedad laboral, 1a contraida como resultado
de la exposicién a factores de riesgo inherentes a la actividad
laboral o del medio en el que el trabajador se ha visto obligado
a trabajar. El gobierno nacional determinara en forma periédica

las enfermedades que se considera como laborales y, en los casos

en que una enfermedad no figure en la tabla de enfermedades
laborales, pero se demuestre la relaciéon de causalidad con los
factores de riesgo ocupacional, sera reconocida como enfermedad

laboral conforme a lo establecido en las normas legales vigentes.
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También resalta en el marco del desarrollo de la enfermedad
asociada con el ambito de trabajo de las personas, el concepto
asociado de enfermedad ocupacional, que es otro nombre que
se les brinda a aquellos padecimientos que tienen su origen en el

trabajo y que son definidos como:

Todo proceso patologico que sobreviene a raiz de la repeticién de
una causa proveniente en forma directa del tipo de trabajo que
desempefia el trabajador, o bien del medio en que se ha visto
obligado a desempefarlo. Puede decirse que es aquella enfermedad
que tiene por escenario el lugar de trabajo y que esta condicionada
al cumplimiento de una determinada ocupacién. Asi, el factor
irritativo del hollin de una chimenea (lugar de trabajo) exponia
a riesgos continuos a los deshollinadores (durante su trabajo de
limpieza), hecho que a su vez provocaba una mayor incidencia de

cancer de escroto en esta poblacion. (Badfa, 1985).

Es importante resaltar la diferencia entre accidente y enfermedad

ocupacional. Méndez (1981), menciona:

Al contrario de los accidentes, en que la ruptura del equilibrio de la
salud es brusca y nitida, las enfermedades ocupacionales significan
una desestabilizacion mas lenta e insidiosa de las relaciones agente-
huésped-ambiente, provocada por la naturaleza o las condiciones
del trabajo, y contraidas durante el mismo.

Esto se debe a dos tipos de factores: los relacionados con el
diagnostico y los especificos de la notificacion y registro. Entre
ellos cabe citar la inespecificidad de signos y sintomas; la ausencia
de ensefianza de la ‘medicina del trabajo’ en los planes de estudios
médicos, la dificultad de confirmacién diagnéstica (laboratorios

especiales, toxicologia), la falta de conocimientos de los trabajadores
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sobre los riesgos a que estan expuestos y la carencia de estudios

epidemiolégicos sobre estas enfermedades. (p. 81).

Bajo este entendimiento, la enfermedad tiene distintas
connotaciones e implicaciones, toda vez que existe la enfermedad
de origen comun, entendida como la que es propia del ser
humano con individuo independiente; esto es, las que tienen,
por ejemplo, origen congénito o las cuales ya padecia antes de
ingresar a laborar y que no habfa visto afectadas por la actividad
que realiza. Luego estan las que tiene su origen en un accidente
como evento traumatico, o las enfermedades que se han
desarrollado a partir de una serie de etapas o ciclos; es decir, las

denominadas enfermedades ocupacionales.
El fuero de salud en el marco nacional

Estabilidad laboral reforzada

El concepto de estabilidad laboral reforzada se ha desarrollado

como una

Garantia a favor de ciertos sujetos, como son las personas con
discapacidad, los trabajadores que padecen alguna enfermedad,
asi como las mujeres embarazadas y en licencia de maternidad. A
través de esta figura se pretende proveer a este conjunto de personas

cierto grado de certidumbre en relacién con su ocupacién, asi

como resguardarlas de los actos discriminatorios por parte de sus
patronos. (Sentencia T-368 de 2016).

Ahora bien, se debe puntualizar que la nocién del fuero de salud

como tal, ha sido una construccién que se ha realizado por via
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jurisprudencial, al determinarse que este tipo de fuero tiene
una relacién directa con la aplicacion de la estabilidad laboral
reforzada destinada a un grupo de personas en especifico; se
trata de los trabajadores que presenten una limitacién en su
salud o que inclusive hayan sufrido una pérdida de su capacidad
laboral. El fuero contempla las prerrogativas con las cuales se les
garantiza la permanencia en su empleo y se les ofrece una cierta
seguridad de continuidad, mientras no se configure una causal
objetiva que justifique su desvinculacién (Godoy, Valdivieso y
Londofo, 2009).

El legislativo y el poder judicial, en el ejercicio de sus funciones,
al referirse al fuero de salud han partido de un marco
constitucional bastante amplio y garantista, pues el Estado, conel
constituyente de 1991, otorgé varios presupuestos de proteccion
laboral. Uno de estos aspectos, que de hecho conforma uno de
los mandatos transversales que dan cuenta del cumplimento de
los demas, es el derecho a la igualdad consagrado en el articulo
13 superior que, al ser aplicado en el ambito laboral, se convierte
en un espacio indistintamente garantista. En este punto es
clave preguntarse ¢Cual es el papel del Estado colombiano
para materializar directa o indirectamente esa igualdad en el
campo laboral? El Estado ha entendido que, al ser éste uno
de los aspectos primordiales en el desarrollo de vida de toda

persona, se encuentra en la obligaciéon de crear, planificar e

impulsar medidas suficientemente coherentes con la situacién
de los trabajadores que cuentan con ciertas limitaciones o que
han sufrido una pérdida de capacidad laboral, con el fin de

garantizar una estabilidad laboral reforzada.
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En este orden de ideas, y como bien lo describen Godoy et al.,
(2009), la interpretacion de las normas de orden nacional que han
sido creadas con el fin de proteger y dar un tratamiento especial
a aquellos trabajadores, debe hacerse en todo momento bajo los
principios y valores constitucionales como se dijo, el derecho a la
igualdad, el derecho a la vida (articulo 11), el derecho al debido
proceso (articulo 29), la prevalencia del orden social justo, y
otros que se refieren a tal situacién de manera mas especial como
lo es la proteccion especial a favor de los disminuidos fisicos,
instituyendo a su favor también la prevision, rehabilitacion e
integracion de estos, al igual que establece atencion especializada
segun el articulo 47 de la Constituciéon nacional y la ubicacion

laboral de disminuidos fisicos que trae el articulo 54.

Ahora bien, desde el punto de vista normativo, se puede decir
que lo que actualmente se conoce como fuero de salud, se ha
sido desarrollando a lo largo de los afios, agotando una etapa
tras otra. En 1997, a través de la Ley 3061, se puede observar
un animo especial en cuanto a la protecciéon y mecanismos de
integracion social de las personas en situacion de discapacidad;
en su articulo 26 expresa una orden de no discriminacion frente
a esta poblacion que, evidentemente, se encuentra en un estado

de debilidad manifiesta, afirmando:

En ningtn caso la limitacién de una persona podra ser motivo para

obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha limitacion sea

claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo
que se va a desempefiar. Asf mismo, ninguna persona limitada podra
ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacion,

salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo. (Art. 206).
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Posteriormente, con el Decreto 2463 de 2001 se reglamenta
la integracién, financiaciéon y funcionamiento de las juntas
de calificacion de invalidez, con lo que se da un enfoque mas
cercano al procedimiento. Paralelo a ello, en esta normatividad
se evidencia una clara distincion de las clases de limitaciones
existentes, pues instaura el grado de severidad de la limitacion,

donde se expone:

En los términos del articulo 5o. de la Ley 361 de 1997, las entidades
promotoras de salud y administradoras del régimen subsidiado,
deberan clasificar el grado de severidad de la limitacion, asi: Limitacién
moderada, aquella en la cual la persona tenga entre el 15% y el 25%
de pérdida de la capacidad laboral; limitacién severa aquella que sea
mayor al 25% pero inferior al 50% de pérdida de la capacidad laboral
y limitacién profunda, cuando la pérdida de la capacidad laboral sea
igual o mayor al 50%.”, en esa misma linea los articulo 3 y 9 del decreto
expresan tanto la calificacién del grado de pérdida de la capacidad
laboral como algunos fundamentos para la calificacién del origen y

grado de pérdida de la capacidad laboral. (Art. 7).

Alcance del fuero de salud en el marco jurisprudencial
colombiano

El fuero de salud en la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional

Para la Corte Constitucional, el fuero de salud cobija situaciones
a las que se pueden enfrentar los trabajadores cuando se
encuentren enfermos, pero también hace una distincion especial
a aquéllos que se hallan en situacién de discapacidad; ello da



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

lugar a que sean protegidos de la discriminacion en el trabajo.
Por consiguiente, en pronunciamientos como la Sentencia
T-603 del 31 de agosto de 2009, ha establecido que hay lugar
al reintegro por via de accién de tutela, cuando el accionante
pueda considerarse una persona en situacion de discapacidad, o
cuando se encuentre en estado de debilidad manifiesta, siempre
y cuando el empleador tenga conocimiento de tal situacién y, se
halle demostrado el nexo causal entre el despido y el estado de
salud del trabajador.

De igual manera, en la Sentencia T-198 de 2006 senalé que
el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 contiene una protecciéon
laboral reforzada que se despliega en dos ambitos: uno positivo,
que se traduce en la prohibicién de que las limitaciones fisicas
o mentales de una persona sean motivo para obstaculizar
su vinculaciéon laboral, salvo que dicha limitaciéon resulte
claramente demostrada como incompatible con el cargo que va
a desempefiar; y, uno negativo segun el cual, ninguna persona
discapacitada podra ser despedida o su contrato terminado
por razén de su limitacién, a menos que medie autorizacion
de la Oficina de Trabajo. Sin embargo, quienes hayan sido
retirados de su empleo por esta causa, tendran derecho a una
indemnizacion, sin perjuicio de las demas prestaciones a que
hubiere lugar, de acuerdo con lo establecido en las normas
correspondientes. Bajo este contexto, el articulo mencionado

no solamente propende por laigualdad en el acceso al mercado

laboral, sino que ademas establece una clara limitacién a la
facultad de los empleadores para despedir a los trabajadores

que sufren de algin tipo de discapacidad.
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Proteccion conjunta: discapacitados y trabajadores
que se encuentran en condiciones de debilidad
manifiesta.

Ahora bien, en lo que interesa a la presente causa, debe sefialarse
que, para la Corte Constitucional's, estin amparadas por la
proteccion prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
no solamente aquellas personas que tienen la condiciéon de
discapacitadas, de acuerdo con la calificacién efectuada por los
organismos competentes, sino también, quienes se encuentran
en una situaciéon de debilidad manifiesta por la ocurrencia de un
evento que afecta su salud o, de una limitacion fisica, sin importar
si ésta tiene el caracter de accidente, enfermedad profesional o
enfermedad comun, ni si es de caricter transitorio o permanente’’.
No obstante, si bien la situacién de los trabajadores calificados
como discapacitados es distinta a la de aquellos que padecen un
deterioro en su estado de salud, pero aun no han sido objeto
de calificacién por los organismos establecidos para el efecto,
la Corte ha sostenido que en ambos casos existen razones que
justifican la existencia de una especial proteccion laboral. Asi, en
Sentencia T-1040 de 2001, indicé:

En la actualidad, el ordenamiento juridico colombiano distingue
entre trabajadores discapacitados calificados como tales por las
normas legales, frente alos trabajadores que sufren una disminucién
en su condicioén fisica durante la ejecucion del contrato de trabajo,

quienes a partir de lo dispuesto en el articulo 13 Superior, exigen

16 Véanse Sentencias T-1040 del 27 de septiembre de 2001 y T-256 del 24 de marzo de
2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil y T-1183 del 24 de noviembre de 2004. M.P. Manuel
José Cepeda.

7 Véase, Sentencia T-830 del 28 de agosto de 2008. M.P. Mauricio Gonzalez Cuetvo.
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una proteccion especial por parte del Estado, dada su situacién de
debilidad manifiesta.

El alcance y los mecanismos legales de proteccién -en cada
caso- son distintos, en primer lugar, porque la Ley 361 de 1997,
en su articulo 26, consagra un sistema de estabilidad laboral
reforzada y, en segundo, porque la proteccion de los trabajadores
en situacion de debilidad manifiesta se deriva de la aplicacion
inmediata de la Constitucién, junto con algunas normas de
rango legal que constituyen el denominado sistema normativo
integrado; por ello, tratindose de trabajadores puestos en
circunstancias de debilidad manifiesta, el juez de tutela puede,
al momento de conferir el amparo constitucional, identificar
y ponderar un conjunto mas o menos amplio y variado de
elementos facticos para deducir la ocurrencia de tal circunstancia
y, a su vez, goza de un amplio margen de decision para proteger

el derecho fundamental amenazado o vulnerado. Esto significa,

en otras palabras, que la proteccién laboral de los trabajadores
que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta no
depende de una calificacién previa que acredite su condicién
de discapacitados, sino de la prueba de las condiciones de salud

que impidan o dificulten el desempeno regular de sus labores

(Subrayado fuera de texto).

Es importante sefialar también que la proteccion a la estabilidad

laboral reforzada de las personas en condiciones de discapacidad

no solamente comprende la prohibicién impuesta al empleador

de dar por terminado el contrato de trabajo en razén de la

18 Lineamiento establecido en la sentencia T-1040 de 2001 y citado en Sentencia T-351
de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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discapacidad del trabajador, sino que, ademas, el legislador previé
(articulo 8° Ley 776 de 2002) que, un empleado parcialmente
incapacitado, debe ser reubicado cuando sus condiciones de salud
puedan verse afectadas por las funciones de su cargo, debiéndose
realizar en estos casos, los ajustes pertinentes en las plantas de

personal®; salvo que ello resulte facticamente imposible.

Asi, a través de la evolucion de la jurisprudencia, se ha extendido
el umbral de protecciéon que otorga la estabilidad laboral
reforzada. En virtud de ello, hoy en dia también se encuentran
cobijadas por esta garantia, las personas que sufren algtn tipo de
enfermedad, aunque la misma no sea considerada estrictamente
como una limitacién permanente, al igual que quienes se hallen
convalecientes o con una incapacidad temporal, en razén a que,
también en estas hipotesis, el trabajador esta en un estado de

debilidad manifiesta que requiere proteccion constitucional.

En sintesis, el derecho a la estabilidad laboral reforzada apareja

para este especial grupo de trabajadores:

(i) el derecho a conservar el empleo, (i) a no ser despedido
en razoén de su situacion de vulnerabilidad, (iii) a permanecer
en ¢l hasta que se configure una causal objetiva que amerite la
desvinculacion laboral y (iv) a que el inspector de trabajo o la

autoridad que haga sus veces, autorice el despido con base en la

verificacion previa de dicha causal, a fin de que el mismo pueda

19 El articulo 8 de la Ley 776 de 2002 consagra: Reubicacion del Trabajador. “Los
empleadores estin obligados a ubicar al trabajador incapacitado parcialmente en el
cargo que desempefiaba o a proporcionatle un trabajo compatible con sus capacidades
y aptitudes, para lo cual deberdn efectuar los movimientos de personal que sean
necesarios”.
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ser considerado eficaz. Esto ultimo, con independencia de la

modalidad contractual adoptada por las partes™.

Conforme a lo expuesto, para proceder a dilucidar este tipo de
controversias donde estd envuelto el derecho a la estabilidad
laboral reforzada, se requiere discernir los siguientes aspectos

puntuales:

laterminacién unilateral del vinculolaboral por parte del empleador;
el estado de debilidad manifiesta de que adolece el trabajador o la
trabajadora sujeto del despido, a raiz de una afectacién en su salud;
(iii) la ausencia de autorizacion por parte del Ministerio de Trabajo
para que el patrono adopte dicha decisién, (iv) el conocimiento
previo del empleador respecto de la condicion de salud que presenta
el subalterno; los mismos permitiran establecer si procede o no, el
reintegro del accionante al puesto de trabajo, en condiciones iguales
o mejores a las existentes al momento de la ruptura de la relacién
laboral —con la debida capacitacién para cumplir sus funciones, en
caso de ser necesaria una reubicacion—, como consecuencia de la
ineficacia del despido. (Corte Constitucional, 2016).

El fuero de salud en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia

Alcance

Para el razonamiento de la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia no es suficiente por si solo, el quebrantamiento de la salud
de los o las trabajadoras o el encontrarse en incapacidad médica

para merecer la especial proteccion de que trata el articulo 26

% Concepto desarrollado por la Corte Constitucional en Sentencia T-320 de 2016.
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de la Ley 361 de 1997, pues debe acreditarse que el asalariado, al
menos tenga una limitacion fisica, psiquica o sensorial y con el
caracter de moderada. En este sentido, la Sala tuvo la oportunidad
de pronunciarse en Sentencia de 7 de febrero de 20006, radicada

con el nimero 25130, y manifesto lo siguiente:

Aclarado lo anterior, se observa que la Ley 361 de 1997 esta dirigida
de manera general a garantizar la asistencia y proteccion necesaria
de las personas con limitaciones severas y profundas, pues asi lo
contempla su articulo 1° al referirse a los principios que la inspiran
y al sefialar sus destinatarios, de modo que delimita el campo de
su aplicacion, como ya se anoto, a quienes padecen una minusvalia

significativa. (p. 16).

Al efecto, es pertinente destacar lo que indicé la Corte en la
Sentencia CSJ SL del 28 de agosto de 2012, rad. 39207, cuando
fij6 el alcance de la protecciéon de que trata el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997, segin la cual:

[...] la Ley 361 de 1997 esta disefiada a garantizar la asistencia y
proteccién necesaria de las personas con limitaciones severas y
profundas, pues asi lo contempla su articulo 1°, al referirse a los
principios que la inspiran y al sefialar sus destinatarios, de modo que
delimita el campo de su aplicacién a quienes por ley son consideradas
discapacitadas, es decir, todas aquellas que tengan un grado de
minusvalia o invalidez superior a la limitacion moderada, ademas de
que el estado de salud debe ser de conocimiento del empleador, pues
la sola circunstancia de que el trabajador se encuentre incapacitado
para el momento de la ruptura del contrato de trabajo, no acredita que
tenga una limitacién fisica y dentro de los porcentajes anteriormente
mencionados, requiriéndose por tanto de una prueba cientifica como

serfa el respectivo dictamen o calificacién.
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Tras copilar el precedente de la Corte Suprema de Justicia,
este Tribunal en Sentencia del 29 de junio de 2016, Radicacién
No. 42451 considera que, en desarrollo de esta preceptiva y
particularmente en lo que tiene que ver con las personas a
quienes esta orientada la proteccion especial que consagra, segun
el grado de su limitacién, dispone en el articulo 5 que las personas
con limitaciones deberan estar afiliadas al Sistema de Seguridad
Social en Salud, correspondiendo a las empresas promotoras de
salud consignar la existencia de la respectiva limitacién, con la
especificacion del grado de limitacién que presenta su portador,
en las escalas de moderada, severa y profunda, con el fin de que
puedan identificarse como titulares de los derechos previstos en

la ley comentada.

No se trat6 entonces de una previsién caprichosa del legislador al
aludir, en esta disposicion, a los distintos grados de minusvalia que
pueden afectar a las personas segun la limitacién que padezcan; por
el contrario, la raz6n esta de parte de aquellas que padecen mayores
grados de limitacién, naturalmente con el propésito de lograr su
integracion social en todos los ambitos de la vida en comunidad

en que se desenvuelven los seres humanos. Obviamente que el

amparo es menor o inexistente para las personas con limitaciones

de menor intensidad que no se les dificulta su insercién en el
sistema competitivo laboral (Subrayado fuera del texto). (Corte

Suprema de Justicia, 2016).

Ahora, como la ley examinada no determina los extremos en que
se encuentra la limitacién moderada, debe recurrirse al Decreto
2463 de 2001 que si lo hace, aclarando que, en su articulo 1°

expresa que su aplicaciéon comprende, entre otras, a las personas
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con derecho a las prestaciones y beneficios contemplados en
las leyes 21 de 1982, 100 de 1993, 361 de 1997 y 418 de 1997.
Luego, el contenido de este Decreto en lo que tiene que ver con
la citada Ley 361, es norma expresa en aquellos asuntos de que se
ocupa y por tal razén no es dable acudir a preceptos que regulan
de manera concreta otras materias. Pues bien, el articulo 7 del
Decreto 2463 de 2001 sefiala los parametros de severidad de las
limitaciones en los términos del articulo 5 de la Ley 361 de 1997;
define que la limitacién ‘moderada’ es aquella en la que la pérdida
de la capacidad laboral oscila entre el 15 % y el 25 %; ‘severa’, la
que es mayor al 25 % pero inferior al 50 % de la pérdida de la
capacidad laboral y ‘profunda’, cuando el grado de minusvalia

supera el 50 %.

De acuerdo con la sentencia en precedencia, para que un
trabajador acceda a la indemnizacién estatuida en el articulo 26
de la Ley 361 de 1997, se requiere:

que se encuentre en una de las siguientes hipotesis: a) con una
limitacion ‘moderada’, que corresponde a la pérdida de la capacidad
laboral entre el 15 % y el 25 %, b) ‘severa’, mayor al 25 % pero
inferior al 50 % de la pérdida de la capacidad laboral, ¢) ‘profunda’,
cuando el grado de minusvalia supera el 50 %; que el empleador
conozca de dicho estado de salud; (iii) que termine la relacion

laboral ‘por razén de su limitacion fisica’ y sin previa autorizacion

del Ministerio de la Proteccion Social. (Corte Suprema de Justicia,
2010).
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Conclusiones

Existe una tendencia a confundir y convertir en sinénimos la
enfermedad yladiscapacidad, pero estos son conceptos diferentes.
De hecho, una persona que padece alguna enfermedad, ya sea de
origen comun o laboral, puede no tener una afectacion tan grave
que le genere una discapacidad, pues ésta es entendida como
los padecimientos que sufre una persona, ya sean temporales o
permanentes, los cuales le genera una deficiencia en su cuerpo,
que le impide estar en condiciones de igualdad frente al resto de

la poblacion.

A nivel internacional, existen en los ordenamientos juridicos o,
al menos en los de habla hispana y de EE. UU.,, referencias e
intentos de constituir figuras que protejan a los trabajadores que
padecen alguna enfermedad o discapacidad laboral, otorgando
distintos nombres, pero siempre con el mismo fin; es decir, la

proteccion.

Pese al intento de eliminar las barreras de discriminacién y
fomentar la inclusién, lo difuso de los términos referentes al fuero
de salud, enfermedad y discapacidad, impiden una aplicacion
practica de estos conceptos, debido a que son una construccion
jurisprudencial y con ello devienen los inevitables conflictos

entre los distintos pronunciamientos de las Altas Cortes.

En el ambito nacional, para la Corte Constitucional, en materia
laboral, la proteccion especial de quienes por su condicion fisica

estain en circunstancia de debilidad manifiesta, se extiende
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también a las personas respecto de las cuales esté probado que
su situacion de salud les impide o dificulta sustancialmente
el desempeno de sus labores en las condiciones regulares, sin
necesidad de que exista una calificaciéon previa que acredite su

condicion de discapacitados o de invalidez.

De modo que, es sujeto de proteccién, todo aquel que tenga
una afectacioén en su salud y que esas circunstancias le impidan
o dificulten sustancialmente el desempefio de sus funciones
laborales en condiciones regulares y que se tema que, en esas

condiciones particulares, pueda ser discriminado por ese solo
hecho.

Por otro lado, segun la Corte Suprema de Justicia, no cualquier
limitacién o discapacidad es objeto de proteccion de la Ley 361
de 1997; por ello, en primer lugar, ser despedido por 180 dias de
incapacidad permanente de conformidad con el literal A-15 del
articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, no es prueba para determinar
que el trabajador se encontraba discapacitado; en segundo lugar,
el actor debe probar que se encontraba invalido con una prueba
cientifica, dictamen pericial; en tercer lugar, son sujeto de la
estabilidad reforzada quienes padecen limitaciones superiores al
15 % (limitaciones severas y profundas) y, finalmente, no todo
quebranto de salud se encuadra en tales hipotesis. La proteccion

es menor o inexistente para las personas de menor limitacion,

suponiendo no dificultarseles la insercion laboral.
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