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RESUMEN

El derecho de huelga es considerado como un derecho social fundamental que
debe ser garantizado por los empleadores, el Estado y los distintos organismos
internacionales como la Organizacion Internacional del Trabajo. Se encuentra que
en Colombia el derecho de huelga tiene la restriccion cuando se trate de los
servicios publicos esenciales y por esta razon histéricamente se ha anulado el
ejercicio de este derecho. El Estado Colombiano no ha cumplido con las
Recomendaciones del Comité de Libertad Sindical ni con los Principios
establecidos sobre derecho de huelga, lo que hace que sea necesario que se
definan los servicios esenciales por parte del Congreso de la Republica teniendo
en cuenta lo desarrollado por la OIT en materia de derecho de huelga y el dialogo
entre los Trabajadores, Empleadores y el Estado a fin de que todos los actores

sociales queden conformes y se garantice este derecho fundamental.



ABSTRACT

The right to strike is considered as a fundamental social right that should be
guaranteed by employers, the State and the various international organizations
such as the International Labour Organization. It is that in Colombia the right to
strike has the restriction in the case of essential public services and for this reason
has been historically canceled the exercise of this right. The Colombian State has
failed to comply with the recommendations of the Committee on freedom of
Association nor with the principles established on the right to strike, which makes it
necessary that defined essential services by the Congress of the Republic taking
into account the developed by the ILO in the field of right to strike and the dialogue
between Workers, Employers and the State so that all the stakeholders are

compliant and to guarantee this fundamental right.



RESUMO

O direito de greve € considerado como umdireito social fundamental que deve ser
garantido pelos empregadores, 0 estado e as diversas organizagdesinternacionais
como a organizacdo internacional do trabalho. E que naColémbia o direito de
grevetem a restricdo no caso de servicos publicos essenciais e por este motivo
tem sido historicamente cancelado o exerciciodestedireito. O Estado colombiano
naoconseguiucumprircom as recomendagfes da Comissao da liberdade de
associacdo, nemcom 0s principiosestabelecidos sobre o direito a greve, que torna
necessario que definidos servicosessenciais pelo Congresso da Republica,
tendoemconta os desenvolvidos pela OIT no dominio do direito de greve e o
dialogo entre os trabalhadores, Empregadores e o estado para que todas as

partes interessadassdocompativeis e para garantir esta fundamental direito.



PRESENTACION

El derecho de huelga, histéricamente, ha significado el avance y la presion por
unas condiciones de vida dignas de los trabajadores en los diferentes paises del
mundo. El auge del derecho del trabajo y de la seguridad social se dio en el siglo
XX en términos de expedir codificaciones contando con una realidad social que
pedia a gritos estas normatividades. Asi en Colombia desde 1931 encontramos
leyes sobre el derecho de huelga en cuanto al procedimiento de declaratoria, la
promocién de los conflictos colectivos y las prohibiciones de realizacion de ciertas

actividades.

Un avance de la época es un aumento en el numero de sindicalizados en el pais
contando con el apoyo informal de la rama ejecutiva, posterior a ello en el
gobierno de Lépez Pumarejo se constitucionaliza el derecho de huelga pero desde
ese mismo momento se plasma la limitacion de los servicios publicos, lo cual para
Tulio Enrique Tascén dice: “el derecho de huelga fue consagrado en Colombia por
lo congresos de 1918 y 1921, sin necesidad de reforma constitucional. Si en 1936
se creyd necesario dictar el inciso 2 comentado fue, por haberse elevado a
obligacion social el trabajo, y constituir, por tanto, la huelga, o suspension temporal
de aquel, una excepcion a lo dispuesto en el articulo 40 de la codificacion, y sobre
todo para establecer que en los servicios publicos no se reconoce ese derecho™ lo
que podria considerarse una forma de cercenar el derecho de huelga, asi como
nos dice Marcel Silva Romero que nos dice: “No se puede decir que esta reforma
va a ser de vanguardia, a crear nuevas instituciones o consagrar nuevos principios
en materia de derecho laboral colectivo. Por el contrario, a ella si se le puede
atribuir el elevar a rango constitucional las limitaciones impuestas hasta ese

momento al derecho de asociacion y de huelga”?.

! TASCON, Tulio Enrique. Derecho Constitucional Colombiano. Tercera Edicién. Editorial La Gran Colombia.
1994. Pp. 113y 114

% SILVA ROMERO, Marcel. Flujos y Reflujos, Resefa Histérica sobre el Derecho Laboral Colectivo Colombiano.
Universidad Nacional de Colombia. 2000. P. 83



En 1945 se aumentan las actividades consideradas como servicios publicos
esenciales, que es donde precisamente se esta desarrollando el derecho como es

el caso de las plazas de mercado y la administracion publica.

En 1956 se expide un decreto en el cual se enumeran las actividades
consideradas servicio publico esencial, que no dista mucho del listado que

tenemos actualmente (articulo 430 del Codigo Sustantivo del Trabajo).

Con la ley 50 de 1990, que materializa la apertura econémica en nuestro pais, se
encuentra con la tercerizacion laboral que desdibuja las relaciones laborales y por

ende el ejercicio de la libertad sindical.

Después de la Constitucion de 1991 con sus contradicciones y todo lo que haya
que decir, se genera en Colombia un avance con la existencia de la corte
constitucional que ha tomado algunas recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo, es asi como hoy la declaratoria de ilegalidad de la
Huelga la hace la Sala Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial, se ha
facilitado la Negociacion Colectiva en el Sector Publico, y finalmente las
actividades consideradas servicio publico esencial que la Corte ha declarado
inexequibles, por el desarrollo del concepto de servicio publico materialmente

esencial.

El derecho de huelga ha sido reconocido como parte integrante de la libertad
sindical, que a su vez se define como derecho fundamental y por ello es protegido
en los diferentes sistemas como el sistema internacional de la OIT, el sistema
interamericano y el sistema legal interno. Los derechos que conforman la libertad
sindical (Asociacién, Negociacion y Huelga) son de especial proteccion mediante
Normas Internacionales del Trabajo, que se hacen exigibles tanto en el derecho

interno como el derecho internacional.

Estos derechos fundamentales estan contemplados no solo en la Carta de

Constitucion de la OIT, las normas de OIT y las recomendaciones del Comité de



Libertad Sindical, sino también en otros instrumentos internacionales como la
Carta de Naciones Unidas (1945), la Declaracion de Filadelfia (1944), la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos (1966), la Declaracién Americana (1948), el Pacto
de San José o Convencion Americana y el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre los Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (principal instrumento contentivo de normas internacionales
del trabajo en el sistema interamericano), ademas, hay que precisar que los
Tratados de Libre Comercio también contienen normas en materia laboral, que

son imperativas para el desarrollo del tratado por los paises firmantes.

La Organizacion Internacional del Trabajo ha producido diversos Convenios sobre

Libertad Sindical, los cuales son:

. Convenio 11 de 1921, Derecho de Asociacién en la Agricultura

. Convenio 87 de 1948, Libertad Sindical y Proteccién del Derecho de
Asociacion

. Convenio 98 de 1949, Derecho de Sindicacién y Negociacion Colectiva

. Convenio 151 de 1958, Proteccion al Derecho de Sindicacién y los

Procedimientos para determinar las Condiciones del Empleo en la Administraciéon

Publica
. Convenio 154 de 1981, Fomento de la Negociacion Colectiva

Para el desarrollo de estos Convenios también ha sido necesario adoptar
Recomendaciones como son: la 51 sobre Contratos Colectivos; la 92 sobre
Conciliacion y Arbitrajes Voluntarios; la 143 sobre Facilidades que deben
Otorgarse a los Representantes de los Trabajadores en la Empresa; la 159 sobre
Los Procedimientos para Determinar las Condiciones de Empleo en la

administracion publica y la 163 sobre Fomento de la Negociacion Colectiva.



También es interesante observar que el derecho de huelga se reconoce en la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (apartado c), del articulo 45),
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (articulo 28), la
Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (articulo 27), la Carta Social
Europea de 1961 y la Carta Social Europea revisada de 1996 (parrafo 4 del
articulo 6), el Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos economicos, sociales y culturales («Protocolo
de San Salvador» de 1988) (parrafo 1, apartado b), del articulo 8) y la Carta Arabe
de Derechos Humanos (péarrafo 3 del articulo 35).

El problema juridico que se visibiliza en el marco del derecho laboral y de la
seguridad social en Colombia es que en el reconocimiento del derecho de huelga
se presenta la limitacion o prohibicién en las empresas donde se presten servicios
esenciales. Por esta razon, principalmente, no se ha desarrollado con todo furor

este derecho fundamental.

De esta manera, la pregunta de investigacion que surge de esta presentacion es
¢, Cudles han sido las implicaciones los trabajadores de los servicios publicos
esenciales en cuanto a su derecho de huelga después de la Expedicion de la
Constitucion Politica de 1991 que cred las condiciones para adaptar el Estado al

Modelo Econémico Neoclasico?

En el articulo 430 del Cddigo Sustantivo del Trabajo se enumeran taxativamente
cuales son los servicios considerados publicos esenciales, haciendo dificil la
garantia del derecho de huelga. Aunque en pronunciamientos de la Corte

Constitucional se han declarado inexequibles varias de las prohibiciones.

Igualmente, algunos fallos de la Corte Constitucional se han basado en las
Normas Internacionales del Trabajo en materia laboral expedidas por la
Organizacion Internacional del Trabajo, las cuales hacen parte del bloque de
constitucionalidad ya sea en sentido estricto y lato.



Colombia no ha tomado en cuenta todas las recomendaciones del Consejo de
Administracion de la Organizacion Internacional del Trabajo que tiene un concepto
de cuales son los servicios considerados esenciales, y las alternativas frente a los
trabajadores de los servicios esenciales que no pueden declarar la huelga que son

la prestacién minima del servicio y procedimientos de conciliacion y arbitraje.

En algunos paises del mundo como Espafia se permite la huelga mientras haya
una prestacion minima del servicio y de esta forma se han desarrollado huelgas

generales.

En mi analisis que por supuesto no puede ser solo juridico se hace necesario
ahondar en las cuestiones filosoficas y socioldgicas donde encuentro que en
nuestra Constitucién Politica existen contradicciones sobre el modelo econémico y
los derechos reconocidos, pero también en la contemporaneidad con lo que

conocemos como la apertura econémica y por ende los procesos de privatizacion.

Es por ello que los dos paradigmas que se enfrentan en la discusion teorica del
derecho de huelga y los servicios esenciales son: el estado de bienestar que tuvo
su desarrollo en conjunto con el derecho del trabajo y el modelo de desarrollo

neoclasico privilegiando el avance econémico de las empresas.

Colombia debe incorporar en sus diferentes reglamentaciones las
recomendaciones dadas por el Consejo de Administracién de la Organizacion
Internacional del Trabajo, especialmente, las que son entorno a la Libertad

Sindical y el Derecho de Huelga.

Es asi, que la propuesta de solucién al problema juridico planteado es que se
desdibuje el concepto de servicio esencial y que acudamos a la figura de la
prestacion minima del servicio para garantizar los derechos de los usuarios pero

mejor aun para una garantia real al derecho de huelga.



Para definir la prestacion minima del servicio es necesaria la negociacion entre el
gobierno, los sindicatos y los empresarios, conocido como dialogo tripartito, de

cudl va a ser el porcentaje de servicio que se va a prestar.

Después de que se negocie mediante el didlogo tripartito, debe el gobierno
presentar al Congreso de la Republica un proyecto de ley que defina el porcentaje
de prestacion de servicio minimo, ya que existe una reserva legal con respecto al
tema de los servicios publicos esenciales dada por el Constituyente en la
Constitucion de 1991.



CAPITULO 1

DERECHO DE HUELGA COMO FUNDAMENTAL. TRATAMIENTO EN
COLOMBIA Y EN LA LEGISLACION INTERNACIONAL

Presentacion

En este capitulo presento el concepto de derechos fundamentales en la teoria
Neoconstitucional, siguiendo autores como Miguel Carbonell, Robert Alexy, Luigi
Ferrajoli y Ricardo Guasttini; de igual manera, desarrollo el concepto de huelga en
Colombia y en legislacién internacional, para autores como De la Cueva y para
Russomano, asicomo para la Corte Constitucional y la Organizacién Internacional

del Trabajo.

Se avanza en el concepto de bloque de constitucionalidad en sentido estricto y
lato, donde encuentro cuales convenios y recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo hacen parte de los mismos y la obligatoriedad de estas

normas internacionales del trabajo en el derecho interno colombiano.

Ademas se realiza un andlisis de la sentencia de constitucionalidad 122 de 2012
bajo los preceptos de Robert Alexy del test de ponderacion, desarrollando los

requisitos y si en realidad se aplican.

Se busca con este capitulo visibilizar la importancia del discurso de derechos para
lograr una justicia social entre empleadores y trabajadores,® como objetivo central
del derecho del trabajo y de la seguridad social, y por supuesto esto también en el
Derecho Colectivo del Trabajo como parte fundamental del Derecho Laboral en
Colombia. En consecuencia, ¢ el derecho de huelga puede considerarse como un

derecho social fundamental?

* REPUBLICA DE COLOMBIA. Cdédigo Sustantivo del Trabajo, Articulo Primero. Consultado en
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo sustantivo trabajo.html el 05
de Agosto de 2013.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_sustantivo_trabajo.html

1 EL CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

En la conceptualizacion de los derechos fundamentales que se pretende abordar
en el presente apartado tenemos los desarrollos realizados por la vertiente de los
llamados Neoconstitucionalistas, en plural, porque no todos obedecen de la misma
forma a una visién del derecho, es asi como podemos encontrarnos con Robert
Alexy, que es un antipositivista, que nos habla de la teoria de los principios pero
de igual manera, debemos cruzarnos con Luigi Ferrajoli, un neopositivista, que con
su teoria del garantismoen los derechos fundamentales, es de obligatoria

referencia en este escrito.

Inicialmente, Robert Alexy nos habla de varias definiciones de derechos

fundamentales.

Un concepto formal basado en “los derechos fundamentales son todos los

derechos catalogados expresamente como tales por la propia Constitucion™

Personalmente considero que es un concepto muy pobre de derechos
fundamentales, a pesar, de ser el de mayor aplicaciéon en los diferentes sistemas
juridicos, ya que se limita a la practicidad y simplicidad, dejando de lado la entrada
de otros derechos fundamentales en el sistema juridico y el sustento filoséfico y

material de los mismos.

Otro concepto es el material basado en “solo los derechos humanos liberales del
individuo™, deduciéndose que solo estan en esta categoria los derechos
individuales dejando de lado los derechos sociales.

El altimo concepto presentado es el procedimental asi:

*ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios.
Traduccién de Carlos Bernal Pulido. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2003. P 21
*SCHMITT, Carl. Citado por ALEXY, Robert en Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la
teoria de los principios. Traduccion de Carlos Bernal Pulido. Universidad Externado de Colombia.
Bogotd, 2003. P 24



“La definicion procedimental es formal en la medida en que no establece que cota
es tan importante como para que la decision sobre los derechos fundamentales no
pueda dejarse en manos de la mayoria parlamentaria simple. Como consecuencia,
esta definicion abre para el poder constituyente un margen de accién. Este poder
puede incluso considerar que ciertos derechos fundamentales que no son
derechos humanos, también deben ser tipificados positivamente en la Constitucion,
en razon de su importancia. Sin embargo por otra parte, este concepto de
importancia atribuye al concepto procedimental de derecho fundamental una indole
material. A causa de la ya sefialada vinculacion de los derechos fundamentales
con los derechos humanos, todo concepto de los derechos fundamentales debe
determinarse recurriendo a una concepcion de los derechos humanos. Esta
circunstancia, la pretension de correccion desde el punto de vista de los derechos
humanos, obliga al poder constituyente y a los interpretes constitucionales a buscar
la mejor concepcién de los derechos humanos, a efecto de definir los derechos
fundamentales™

Esta definicion es acorde en tanto ofrece la posibilidad de considerar nuevos
derechos fundamentales no solo individuales sino también los derechos sociales y

los derechos de proteccion. Los cuales se explicaran mas adelante en el presente

texto.
Luigi Ferrajoli considera los derechos fundamentales en los siguientes términos:

Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
<<todos>> los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por <<derecho
subjetivo>> cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por <<status>> la condicion
de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto
de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que
son ejercicios de éstas’.

De este concepto se desprende que al hablar de derechos fundamentales
estamos frente a un derecho subjetivo, la universalidad del derecho, que

pertenecen a una calidad (personas, ciudadanos o personas con la capacidad

®Ibid. Pp. 30y 31
" FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. Coleccion Estructuras y
Procesos, Serie Derecho. Editorial Trotta. Madrid, 2005, P 19.



para obrar), que se desprende de una norma juridica y finalmente, la positivizacion

de esa norma juridica.

Concorda Robert Alexy en términos de que “los derechos a algo o pretensiones
son relaciones normativas entre tres elementos: el titular (a), el destinatario (b) y el
objeto (G)™®

Igualmente reconoce que “entre los derechos y las normas existe una relacion de
implicacion necesaria. Si bien es cierto que cuando una norma es valida no
siempre existe un derecho que le sea correlativo — esto porque hay normas que
estatuyen obligaciones meramente objetivas -, sin embargo si es cierto que

siempre que existe un derecho debe existir una norma valida que lo garantiza”®

Es de resaltar que segun Ferrajoli el constitucionalismo comporta un nuevo

13

paradigma del derecho, pues, “el constitucionalismo, tal como resulta de la
positivizacion de los derechos fundamentales como limites y vinculos sustanciales
a la legislacion positiva, corresponde a una segunda revolucion en la naturaleza
del derecho que se traduce en una alteracion interna del paradigma positivista

clasico*.

Asi las cosas, nos encontramos con una nueva perspectiva de
derechos, sin que ello signifique un cambio en la forma de ver el derecho, ya que
aun sigue vigente el modelo positivista consagrando que los derechos

fundamentales deben estar plasmados en la Constitucion.

De igual manera, para Ferrajoli existen diferentes categorias de derechos
fundamentales los cuales son: Derechos humanos como derechos de las
personas y conciernen indistintamente a todos los seres humanos; los derechos
publicos que son los derechos primarios reconocidos sélo a los ciudadanos; los

derechos civiles que son los derechos secundarios adscritos a todas las personas

*ALEXY, Robert. Op. Cit. P.19
’Ibid. Pp. 20y 21
' FERRAJOLI, Luigi, Op. Cit. P 53.



humanas capaces de obrar y los derechos politicos que son los derechos

reservados Uinicamente a los ciudadanos con capacidad de obrar*.

En este orden de ideas, se considera que existe una diferencia abismal entre
derechos fundamentales y derechos patrimoniales, aun siendo considerados
derechos subjetivos, ya que los primeros son universales e indisponibles y los
segundos singulares y disponibles. También, los derechos fundamentales
representan el conjunto de garantias aseguradas por el paradigma del Estado de
Derecho; en esta misma via, reconoce la naturaleza supranacional de gran parte
de los derechos fundamentales y su incorporacion en el blogue de

constitucionalidad; finalmente, la relacién entre derechos y garantias.*?

En cuanto a la relacion entre derechos y garantias nos dice MichelangeloBovero
siguiendo la teoria de Ferrajoli que, “(...) por lo cual <<concurriendo las normas
gue disponen los derechos, seria absurdo negar la existencia de éstos, en vez de,
mMAas correctamente, negar la existencia de sus garantias en ausencia de normas
que las predispongan”. Es decir, en caso de no existir garantia esto no implica
que no exista el derecho fundamental, y que este debe garantizarse en un
momento dado ya que es necesario apostar por la justiciabilidad de los derechos
fundamentales, especialmente los derechos sociales, de los cuales hablaremos a

continuacion.

Rodolfo Arango Rivadeneira considera que los derechos sociales fundamentales
son “derechos subjetivos con alto grado de importancia y caracter positivo
general®, los cuales son una especie de los derechos fundamentales y tienen

una importancia exorbitante en nuestro sistema juridico.

" |bid. Pp. 22y 23

2 |bid. Pp. 25y 26

* BOVERO, Michelangelo. Derechos Fundamentales y Democracia en Ferrajoli. Consultado en
FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. Coleccion Estructuras y
Procesos. Serie Derecho. Editorial Trotta. Madrid, 2005. Pp. 227 y 228.

“ ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Editorial Legis. Bogota,
2012.P 1



Siguiendo a Rodolfo Arango, por derecho subjetivo en sentido estricto, se entiende
“el poder legal reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, para la
persecucion de intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u
omitir algo”. Lo cual nos muestra tres caracteristicas que son: una norma juridica,
una obligacion juridica y una posicion juridica. En este mismo sentido Ferrajoli
considera que, “Los derechos subjetivos son expectativas a las que corresponden,

como garantias, una obligacién o prohibiciéon”*.

De lo anterior se deduce que los conceptos tanto de derecho fundamental, como
de derecho social fundamental y derecho subjetivo son muy similares y por ende,
puede decirse que todos los derechos fundamentales son subjetivos y a su vez los
derechos sociales son fundamentales.

El concepto que tiene Robert Alexy sobre Derechos Fundamentales es abstracto y
breve, en tanto, nos dice que “Los derechos fundamentales son posiciones tan
importantes que su otorgamiento 0 no otorgamiento no puede quedar en manos

"1 Lo cual refuerza la teoria de que los

de la simple mayoria parlamentaria
derechos fundamentales son tan importantes que el legislador no puede decir

cuales son o no son, sino que dicha potestad pertenece al constituyente primario.

En cuanto a los derechos sociales, Christian Courtis considera que, “la primera
manifestacion del derecho social, como tal, esta relacionada con los derechos

vinculados con la situacién del trabajo asalariado”™’

, pues, los derechos llamados
“Sociales” se constituyen en una esfera de derechos ligados a la situacion laboral
y de la seguridad social, que se ven reflejados por el ejemplo en el derecho a la
salud, donde las cotizaciones y la permanencia en el sistema de salud estan

atados a la situacién en empleo, ya sea dependiente o independiente.

* FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. P 175

' ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traduccién de Ernesto Garzén Valdés.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 1997. P 406.

" COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales en Perspectiva: La Cara Juridica de la Politica
Social. Consultado en CARBONELL, Miguel. Teoria del Neoconstitucionalismo. Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM. Editorial Trotta. Madrid, 2007. P 187



Siguiendo el tema de los derechos sociales es importante resaltar que segun

Courtis:

“Es dificil pensar en la asignacion de los derechos sociales desde un punto de vista
exclusivamente individual — a diferencia de los derechos patrimoniales
tradicionales, que estaban pensados desde la perspectiva del individuo propietario-
. La satisfaccion de derechos sociales, exige necesariamente una planificacion de
caracter colectivo, una planificacion a escala™®
En consecuencia, se propone que exista un presupuesto para cumplir con los
postulados de los derechos sociales fundamentales, y de igual manera generar
una politica social que se plasme en reconocimiento real de derechos. En este
sentido, Rodolfo Arango en concordancia con Ernst Wolfgang Bockenforde,
considera que los derechos sociales fundamentales tienen la forma de mandatos

constitucionales,

“Los mandatos constitucionales son obligaciones juridicas objetivas en cabeza de
los 6rganos legislativos o administrativos para la realizacion de la meta o el
programa formulado en el <<mandato>>, a través de medidas apropiadas cuya
orientacion, medida y modalidades obedecen, en principio, a la apreciacion politica
de los 6rganos en accion y, con ello, al proceso poll'tico”19

Por su parte, sobre los derechos sociales considera Ferrajoli que hay que
distinguir entre las posibilidades de realizacion técnica y de realizacion politica en

los siguientes términos:

“En el plano técnico nada autoriza a decir que los derechos sociales no sean
garantizables del mismo modo que los demas derechos porque los actos
requeridos para su satisfaccion serian inevitablemente discrecionales, no

formalizables y no susceptibles de controles y coerciones jurisdiccionales®”;

Con respecto a la garantia de los derechos sociales, es decir, su exigibilidad

tenemos que:

“La nocion de garantia se refiere, justamente, a aquellos métodos, mecanismos 0
dispositivos, que sirven para asegurar la efectividad de un derecho. Se trata de

'® COURTIS, Christian. Op. Cit. P 189
Y ARANGO, Rodolfo. Op. Cit. Pp. 43y 44
% FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. P 51



instrumentos para que ese derecho declarado en el papel se convierta en un

derecho operable, ejecutable, exigible”?.

De igual manera, resalta el autor que “los obstaculos son de naturaleza politica, y
que el desafio lanzado a las fuerzas democraticas es, precisamente por eso,
politico, y consiste, hoy mas que nunca, en la lucha por los derechos y sus

garantias™®.

Asi mismo, Mario Jori nos dice con respecto a las garantias en los derechos

sociales lo siguiente:

“La nocion de garantias de los derechos sirve, de hecho, para ordenar la confusion
gque rodea a los llamados <<derechos sociales>>, como el derecho a la salud o al
trabajo. Aqui, el problema consiste no sélo en la falta de una especificacion
legislativa suficiente o en la falta norma que instituya el tribunal competente,
considerado correctamente en la teoria de Ferrajoli como presencia de una laguna
juridica, sino en la falta de estructuras materiales y organizativas que puedan
implementar el derecho %
Finalmente, en términos de Ferrajoli “el desafio que se plantea la democracia es el
generado, por un lado, por el viejo absolutismo de la soberania externa de los
estados y, por el otro, por el neoabsolutismo de los grandes poderes econémicos y
financieros trasnacionales, y por la crisis de las propias constituciones estatales

como <<estructuras constitutivas de soberania>>"?*,

Con respecto a las perspectivas que tiene el reconocimiento de derechos
fundamentales, se deben basar en la construccibn de un Estado Social de
Derecho que supere las vertientes privatistas y adecle las garantias primarias

como obligaciones con el fin de ayudar a eficacia de los derechos sociales.

L COURTIS, Christian. Op. Cit. P 196

2 FEERRAJOLI, Luigi. Op. Cit. P 51

2% JORI, Mario. Ferrajoli sobre los derechos. Consultado en FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos
de los Derechos Fundamentales. Coleccion Estructuras y Procesos. Serie Derecho. Editorial Trotta.
Madrid, 2005. P 109

** FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. P 373



En relacion con el derecho de huelga se considera que “existe la nocién de auto-

tutela de derechos, la garantia del derecho llevada a cabo por su propio titular?>.

De la misma manera, considera Courtis que:

“Ante los incumplimientos, ante la falta de efectividad de las politicas sociales, la
reaccién por parte de la organizacion es la de organizarse y ejercitar formas de
auto-tutela, que en la medida en que los incumplimientos son mas graves, afectan
mas a derechos o intereses de terceros. Pero estas acciones constituyen una de
las pocas herramientas de los colectivos excluidos para participar en politica. En
este sentido, algunos de los estandares internacionales de proteccién de derechos
humanos también son (utiles, por lo menos en un sentido defensivo, para vedar o

limitar el uso de la fuerza penal del Estado”?.

Una de las garantias vinculadas a la constitucionalizacion de los derechos
sociales, siguiendo a Courtis tiene que ver con su reglamentacién en el tema de lo
que se conoce como reserva legal, donde es necesaria la intervencion ciudadana
para plasmar en una ley el desarrollo de un derecho fundamental®’.

En relacion con la supranacionalidad de las normas sobre derechos
fundamentales, en Colombia se ha desarrollado por parte de la Corte
Constitucional el concepto de “Bloque de Constitucionalidad” a partir del articulo
93 Constitucional. De esta manera estos cuerpos normativos de caracter
internacional se integran a la Constitucion y la validez de las leyes dependen de

estos.
Sobre el origen de dicha expresion tenemos que:

“Este (el bloque de legalidad) permitia designar, por encima de todas las leyes, a
todas las reglas que se imponen a la administracion en virtud del principio de
legalidad y que no eran, a decir verdad, de la misma naturaleza de aquellas, ya
gue un cierto nimero tenian un origen jurisprudencial (especialmente los principios
generales del derecho). A partir de esta nocién de “bloque de legalidad” ha nacido
y se ha desarrollado la de bloque de constitucionalidad, sin duda porque parece

® COURTIS, Christian. Op. Cit. P 198
*®|bid. P 199
“Ibid. P 200



adecuada para designar al conjunto de los principios y reglas de valor

constitucional”®,

De esta manera mediante la sentencia de constitucionalidad 225 de 1995, se
desarroll6 el concepto de Bloque de Constitucionalidad de manera expresa?’;
también, se desarrolla el concepto de Bloque de Constitucionalidad en Stricto
Sensu y en Lato Sensu, de acuerdo, a las normas contenidas en el inciso primero
del articulo 93 para la primera categoria y para la segunda, las normas contenidas

en el inciso segundo de mencionado articulo®.

Para el Derecho del Trabajo es de importancia analizar la sentencia de
constitucionalidad 401 de 2005, donde se demanda la inconstitucionalidad de la
palabra “los convenios” del articulo 19 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, que

tiene que ver directamente con nuestra materia de estudio.

Entonces tenemos en esta sentencia que la Corte muestra el desarrollo
jurisprudencial del bloque de constitucionalidad, de manera que, en el caso de
cada convenio internacional serd necesario el andlisis por parte de esta
corporacion para definir si este pertenece al bloque de constitucionalidad en

sentido estricto, o al bloque en sentido lato o al bloque de legalidad®

También presenta que todos los convenios internacionales del trabajo hacen parte
de la legislacion interna, pero no necesariamente hacen parte del bloque de
constitucionalidad. Es asi como pueden ser aplicados como normas supletorias en

el ordenamiento juridico interno.

8 FAVOREU, Louis. El Bloque de Constitucionalidad. Publicado en la Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, nimero 5, enero-abril de 1990. Madrid, 1990. Pp 46 y 47

* REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 225 de
1995. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Consultada en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-225-95.htm el 08 de Junio de 2013

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 191 de
1998. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz. Consultado en
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc nf/1998/c-191 1998.html el 15 de
Junio de 2013

*’ MOLINA MONSALVE, Carlos Ernesto. La Jerarquia y Efectividad de las normas internacionales
del trabajo en el Derecho Colombiano. En Globalizacién Laboral y de la Seguridad Social. José
Roberto Herrera Vergara, editor. Universidad del Rosario, Bogota, 2007. P 52



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-225-95.htm
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/1998/c-191_1998.html

Ademas, expresa la importancia del bloque de constitucionalidad en el derecho del
trabajo en tanto los derechos sociales son derechos humanos que merecen de

igual proteccion constitucional

Finalmente, en esta sentencia declara la constitucionalidad condicionada de la
expresion “los convenios” del articulo 19 del Cédigo Sustantivo del Trabajo en
tanto no haya convenio aplicable directamente como fuente principal o prevalente
en el caso controvertido y el convenio a aplicar supletoriamente haya sido

ratificado por el gobierno colombiano®

Entonces, tenemos que los convenios de la OIT hacen parte de la legislaciéon
interna, de acuerdo, al articulo 53 constitucional. Adicionalmente, algunos
convenios hacen parte del bloque de constitucionalidad ya sea en estricto o lato
sentido, segun estudio que realice la Corte Constitucional.

En lo que nos compete que es el derecho de huelga, tenemos que este se
conforma como un indisociable a los convenios 87 y 98 de la OIT, y que a su vez
hace parte del blogue de constitucionalidad en sentido estricto®* como ya lo ha

dicho la Corte Constitucional en reiteradas oportunidades.

Para nuestro caso en particular es necesario verificar el poder normativo de la
Organizacion Internacional del Trabajo, entonces, recordemos que la organizacion

se pronuncia mediante convenios y recomendaciones, que tienen poder vinculante

*REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 401 de 2005.
Consultado en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-401-05.htm el 10 de Mayo de
2014

*Ver Sentencia de Constitucionalidad 1491 de 2000, Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz.
Consultado en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-1491-00.htm; Sentencia de
Constitucionalidad 385 de 2000, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. Consultado en
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.isp?i=33215; Sentencia de
Constitucionalidad 797 de 2000, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-797-00.htm; Sentencia de Constitucionalidad
567 de 2000, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-567-00.htm; Sentencia de Tutela 441 de

1992, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-441-92.htm; y Sentencia de Unificacion 342
de 1995, Magistrado Ponente:  Antonio Barrera  Carbonell. Consultado  en

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/SU342-95.htm.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-401-05.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-1491-00.htm
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=33215
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-797-00.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-567-00.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-441-92.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/SU342-95.htm

en el caso de Colombia y que son conocidas como Normas Internacionales del
Trabajo®*. Aunque no solo tienen poder normativo la Organizacién Internacional
del Trabajo sino el pronunciamiento de otros Organos como la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en el &mbito regional

También cabe precisar que existen dos tesis con respecto a la incorporacion de
las normas internacionales del trabajo, las teorias son la dualista que grosso modo
considera que los tratados ratificados necesitan de un acto de incorporacion para
hacer parte del derecho interno, lo cual muestra una separacién tajante entre el
derecho interno y el derecho internacional. Al contrario, la tesis monista, que es la
acogida en Colombia®, considera que existe un solo ser entre el derecho
internacional y el derecho interno integrando un solo cuerpo normativo, dando
lugar a que no sea necesario instrumento de incorporacion para los tratados

ratificados.

% Ver sentencias de Tutela y de Constitucionalidad sobre el particular. Sentencia de

Constitucionalidad 562 de 1992. Magistrado Ponente: Jaime Sanin Greiffenstein. Consultado en
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-562 1992.htm; Sentencia de
Constitucionalidad 221 de 1992. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/c-221-92.htm; Sentencia de Tutela 418 de
1992. Magistrado Ponente: Simén Rodriguez Rodriguez. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-418-92.htm; Sentencia de Constitucionalidad
013 de 1993. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz. Consultado en
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.ijsp?i=9675; Sentencia de Unificacion 039

de 1997. Magistrado Ponente:  Antonio Barrera  Carbonell. Consultado  en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/su039-97.htm; Sentencia de Tutela 568 de
1999. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz. Consultado en

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/t-568-99.htm; Sentencia de Constitucionalidad
401 de 2005. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. Consultado en
http://www.ens.org.co/apc-aa-files/45bdec76fa6b8848acf029430d10bb5a/DOCUMENTOS 54.pdf

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 400 de
1998. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-400-98.htm el 01 de Julio de 2013



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-562_1992.htm
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http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-418-92.htm
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=9675
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/su039-97.htm
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Para concluir este apartado, el derecho de huelga es un derecho social
fundamental reconocido por la Constitucion y por diferentes instrumentos

internacionales, que a su vez son de obligatorio cumplimiento en Colombia.

1.1 UNA MIRADA ALEXYANA AL DERECHO DE HUELGA. Analisis de la
Sentencia de Constitucionalidad 122 de 2012

En este apartado se analiza la sentencia de constitucionalidad 122 de 2012, donde
se ha demandado por accion de inconstitucionalidad el articulo 1 literal D del
decreto 753 de 1956 que sustituyd el articulo 430 del Cddigo Sustantivo del

Trabajo, que trata sobre:

“DECRETO NUMERO 0753 DE 1956
(ABRIL 5)

Por el cual se sustituye el articulo 430 del Cadigo Sustantivo de Trabajo

El Presidente de la Republica de Colombia en uso de sus facultades legales, y en
especial de las que le confiere el articulo 121 de la Constitucion Nacional, y

CONSIDERANDO

Que por Decreto numero 3516 de 9 de noviembre de 1949 se declar6 turbado el
orden publico y en estado de sitio todo el territorio de la Republica.

DECRETA:
Articulo primero. El articulo 430 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:
Articulo 430. Prohibicién de Huelga en los servicios publicos

De conformidad con la Constitucién Nacional, esta prohibida la huelga en los
servicios publicos.

Para este efecto se considera como servicio publico toda actividad organizada que
tienda a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua de

*REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 122 de 2012.
Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-122-12.htm el 04 de Marzo de 2013



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-122-12.htm

acuerdo con un régimen juridico especial, bien que se realice por el Estado, directa
o indirectamente, o por personas privadas.

Constituyen, por tanto, servicio publico entre otras, las siguientes actividades:

(...)

d) las de establecimientos de asistencia social, de caridad y de beneficencia;

..y¥

Se parte del supuesto de que el Derecho de Huelga esta constitucionalizado en el
articulo 56, y se considera prohibidos en los servicios publicos esenciales
definidos por el legislador. Como se ha dicho hasta el momento el legislador no ha

dicho cudles son los servicios publicos esenciales.

Igualmente en la sentencia se dice que la Huelga se relaciona con los principios
constitucionales de solidaridad, dignidad y participacion contenidos en el articulo 1
constitucional y la consecucion de un orden social justo contenido en el articulo 2
constitucional y se conforma la huelga como fundamental para un Estado

democratico, participativo y pluralista®.

En la sentencia C 122 de 2012 también se expresa que dice la Organizacion

Internacional del Trabajo sobre derecho de huelga:

i) es un derecho fundamental de los trabajadores y de sus organizaciones
Gnicamente en la medida en que constituya un medio de defensa de sus intereses

econdmicos®; ii) constituye uno de los instrumentos esenciales para promover y

“REPUBLICA DE  COLOMBIA. Decreto 753 de  1956. Consultado  en
http://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto 0753 1956.htm el 04 de Mayo de
2014.

% Ver Sentencia de Constitucionalidad 075 de 1997, Magistrado Ponente: Hernando Herrera
Vergara, consultada en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-075-97.htm el 04 de
Mayo de 2014 y Sentencia de Constitucionalidad 858 de 2008. Magistrado Ponente: Nilson Pinilla
Pinilla, consultada en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/c-858-08.htm el 04 de
Mayo de 2014

¥La libertad sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT. Oficina Internacional del Trabajo. Quinta edicion (revisada).
2006.parrafo 520.



http://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_0753_1956.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-075-97.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/c-858-08.htm

defender sus intereses profesionales™; iii) es corolario indisociable del derecho de
sindicacién protegido por el Convenio nimero 87*%: iv) no busca sélo la
obtencion de mejores condiciones de trabajo o las reivindicaciones colectivas de
orden profesional, sino también la busqueda de soluciones a las cuestiones
de politica econémica y social*’; y v) puede ser objeto de restricciones o incluso

de prohibicién y garantias compensatorias*.

Entrando en materia es necesario definir el concepto de ponderacién siguiendo a

Bernal Pulido quien a su vez cita a Robert Alexy asi:

“La ponderacion es la forma en que se aplican los principiosjuridicos, es decir, las
normas que tienen la estructurade mandatos de optimizacién. Estas normas no
determinanexactamente lo que debe hacerse, sino que ordenan “quealgo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro delas posibilidades juridicas y reales

existentes™**

Aun asi, en el desarrollo de la tematica sobre los mandatos de optimizacion, nos

dice Habermas que:

“Si los principios sientan un valor que debe ser realizado de forma optima, y si el
grado de cumplimiento de este mandato de optimizaciéon no puede obtenerse de la
norma misma, la aplicaciéon de tales principios en el marco de lo facticamente

posible hace indispensable la préctica de una ponderacion orientada a fines”™

Dice Bernal Pulido que “Para establecer esa “mayor medida posible” en que
debe realizarseun principio, es necesario confrontarlo con los

principiosopuestos o con los principios que respaldan a las reglasopuestas.

“Ibid. Parrafo 522.

*bid. Parrafo 523.

*Ibid. Parrafo 526.

*|bid. Parrafos 570 a 627

“BERNAL PULIDO, Carlos. Estructura y Limites de la Ponderacién. DOXA No. 26 Cuadernos de
Filosofia del Derecho. Universidad de Alicante. 2003. P 6.

“HABERMAS, Jurguen. Facticidad y Validez. Sobre el Derecho y el Estado Democréatico en
Derecho en términos de teoria del discurso. Editorial Trotta. Madrid. 1998. P 327.



Esto se lleva a cabo en una colision entre principios.Existe una colision entre
principios, cuando en un casoconcreto son relevantes dos o mas disposiciones

juridicas,que fundamentan prima facie dos normas incompatibles entresi, y que

pueden ser propuestas como soluciones para el caso”*®

Sobre las normas susceptibles de ser ponderadas tenemos:

“El punto de partida de Bockenforde es la diferencia entre los derechos
fundamentales como clasicos derechos de defensa del ciudadano frente al Estado
y los derechos fundamentales en cuanto normas de principio. Los derechos
fundamentales en cuanto normas de principio o, como Bockenforde precisa,
apoyandose en la terminologia del Tribunal Constitucional Federal, como «normas
objetivas de principio», «corresponderian exactamente» a lo que en la teoria de los
principios se designa como «mandatos de optimizacion»: «Las normas de principio
son mandatos de optimizacion, que pueden ser cumplidos en diferente medida, y
en los cuales la medida de cumplimiento ordenada depende no sélo de las
posibilidades facticas, sino también de las juridicas. Estas normas tienen una
tendencia normativa hacia la optimizacién, sin que por ello estén sujetas a un
contenido determinado; ellas son —necesariamente— susceptibles de ser

ponderadas™’.

Nos dice igualmente Bernal Pulido que

“La ponderacién es la forma de resolver esta incompatibilidad entre normas prima
facie. Para tal fin, la ponderacién no garantiza una articulacién sistematica material
de todos los principios juridicos, que, habida cuenta de su jerarquia, resuelva de
antemano todas las posibles colisiones entre ellos. Por el contrario, al igual que el
silogismo, la ponderacién es sélo una estructura, que estd compuesta por tres
elementos, mediante los cuales se puede fundamentar una relacion de
precedencia condicionada entre los principios en colision, para asi establecer cual

de ellos debe determinar la solucion del caso concreto™®,

Demostrando con eso que no es la aplicacion de una férmula matemética que en
todos los casos resuelve conforme a una regla, es cambiante y depende de cada

caso en particular.

*BERNAL PULIDO, Carlos. Op. Cit. P 6.

“ALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional No. 66, Madrid. 2002. P 15

*BERNAL PULIDO, Carlos. Op. Cit. P 8



En la estructura de la ponderacion tenemos que segun Alexy se debe cumplir con
la ley de ponderacion, la formula del peso y las cargas de argumentacion, que se
explicaran a continuacion.

Siguiendo a Bernal Pulido nos dice sobre la ley de ponderacion

“1. La ley de la ponderacion

Segun la ley de la ponderacion, “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o
de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la
satisfaccion del otro”. Si se sigue esta ley, la ponderacion se puede dividir en tres
pasos que el propio Alexy identifica claramente: “En el primer paso es preciso
definir el grado de la no satisfaccién o de afectacién de uno de los principios.
Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio
gque juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la
importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o la no
satisfaccion del otro”. Es pertinente observar que el primero y el segundo paso de
la ponderacion son analogos. En ambos casos, la operacion consiste en
establecer un grado de afectaciébn o no satisfaccion —del primer principio— y de
importancia en la satisfaccion —del segundo principio—. En adelante nos referiremos
a ambos fendmenos como la determinacion del grado de afectacion de los
principios en el caso concreto. Alexy sostiene que el grado de afectacién de los
principios puede determinarse mediante el uso de una escala triadica o de tres

intensidades. En esta escala, el grado de afectaciébn de un principio en un caso
w49

concreto puede ser “leve”, “medio” o “intenso

En la aplicacion concreta en la sentencia se desarrollara la ley de ponderacion
con las figuras de la Adecuacion, la Necesidad y la Proporcionalidad en sentido
estricto

Sobre la férmula del peso tenemos:

“2. La formula del peso
Esta formula tiene la siguiente estructura :

IPiC - GPIiA - SPIiC
GPi,jC =

WPJC - GPJA - SP|C
Esta formula expresa que el peso del principio Pi en relacion con el principio Pj, en
las circunstancias del caso concreto, resulta del cuociente entre el producto de la
afectacion del principio Pi en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las
premisas empiricas relativas a su afectacion, por una parte, y el producto de la
afectacion del principio Pj en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las

“Ibid. P 9



premisas empiricas relativas a su afectacion, por otra. Alexy mantiene que a las
variables referidas a la afectacion de los principios y al peso abstracto, se les
puede atribuir un valor numérico, de acuerdo con los tres grados de la escala
triddica, de la siguiente manera: leve 2°, o sea 1; medio 2%, o sea 2; e intenso 22, es
decir 4. En cambio, a las variables relativas a la seguridad de las premisas facticas
se les puede atribuir un valor de seguro 2° o sea, 1; plausible 21, 0 sea %; y no
evidentemente falso 2™ 2, es decir, %4.”>°

Sobre las cargas de argumentacion nos encontramos que

“3. Las cargas de argumentacion

El tercer elemento de la estructura de la ponderacion son lascargas de la
argumentacién. Las cargas de la argumentaciénoperan cuando existe un empate
entre los valoresque resultan de la aplicacién de la féormula del peso, es decir,
cuando los pesos de los principios son idénticos (GPi,jC = GPj,iC). En este
aspecto, sin embargo, Robert Alexy parecedefender dos posiciones, una en el
capitulo final de la Teoriade los derechos fundamentales, y otra en el epilogo a
dichateoria, escrito quince afios después, que podrian resultar incompatiblesentre
si en algunos casos.En la Teoria de los derechos fundamentales, Alexy defiende la
existencia de una carga argumentativa a favor de la libertadjuridica y la igualdad
juridica, que coincidiria con la maxima®“in dubio pro libertate”. De acuerdo con esta
cargade argumentacién, ningun principio opuesto a la libertad juridicao a la
igualdad juridica podria prevalecer sobre ellas, a menos que se adujesen a su
favor “razones mas fuertes”. Esto podria interpretarse en el sentido de que, encaso
de empate, es decir, cuando los principios opuestos a la libertad juridica o a la
igualdad juridica no tuviesen un pesomayor sino igual, la precedencia deberia
concederse a estasultimas. Dicho de otra manera, el empate jugaria a favor dela
libertad y de la igualdad juridica. Como consecuencia, siuna medida afectara a la
libertad o a la igualdad juridica y losprincipios que la respaldan no tuviesen un
mayor peso queeéstas, entonces, la medida resultaria ser desproporcionaday, si se
tratase de una ley, ésta deberia ser declarada inconstitucional.No obstante, en el
epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales,Alexy se inclina a favor de una
carga de argumentaciondiferente. En los casos de empate, sostiene, ladecision
que se enjuicia aparece como “no desproporcionada” y, por tanto, debe ser
declarada constitucional. Esto quieredecir, que los empates jugarian a favor del
acto que seenjuicia, acto que en el control de constitucionalidad de lasleyes es
precisamente la ley. En otros términos, de acuerdocon el Alexy del epilogo, los
empates no jugarian a favor dela libertad y la igualdad juridica, sino a favor del
legislador ydel principio democratico en que se funda la competencia
delParlamento. De este modo, cuando existiera un empate, laley deberia
declararse constitucional, por haberse producidodentro del margen de accion que
la Constituciéon depara al legislador.Desde luego, la contradiccién entre estas dos

*Ibid. Pp. 12y 13



posturas acercade la carga de argumentacion, Unicamente se presentariacuando
existiera una colision entre la libertad juridica ola igualdad juridica, de un lado, y
otro principio diferente aellas, del otro. En este caso, podrian aventurarse dos
interpretacionessobre la posicion de Alexy, dado que este autorno se pronuncia
explicitamente acerca de esta posible con traduccién. Por una parte, que Alexy
cambié de postura y que,quince afios después, ha revaluado su inclinacion liberal
yahora privilegia al principio democratico. O, por el contrario,que Alexy persiste en
conceder la carga de argumentacién afavor de la libertad juridica y la igualdad
juridica, y entonces,que en principio los empates juegan a favor de lo determinado
por el Legislador, a menos que se trate de intervencionesen la libertad juridica o la
igualdad juridica. En este caso excepcional,los empates favorecerian a estos
principios”®*

Entrando en materia en la revision de la sentencia 122 de 2012, nos dice:

“En Colombia, la huelga no es un derecho absoluto, sino relativo, pues puede ser
restringido por el interés general, los derechos de los demés y cuando de su ejercicio
se derive alteracion del orden publico. Este derecho debe ejercerse en el marco
juridico invocado por el Preambulo, atendiendo a la prevalencia del interés general,
y al entendimiento de que todo derecho tiene deberes correlativos, siendo un

instituto definido por preceptos constitucionales y legales”

“Sin embargo, las restricciones que el legislador imponga al ejercicio del derecho

de huelga no pueden ser arbitrarias, ni desconocer su magnitud juridica pues lo

harian complemente inoperante™®

Tenemos aqui un enfrentamiento entre el derecho de huelga como derecho de los
trabajadores y el interés general como derecho de los demas. Alli entra en colision
un derecho social fundamentaly un derecho fundamental de cada uno de los
ciudadanos a la salud en los establecimientos de asistencia social, caridad y

beneficencia.

*!Ibid. Pp. 13 a 17

>’REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 122 de 2012.
Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-122-12.htm el 04 de Marzo de 2013
>REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 122 de 2012.
Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-122-12.htm el 04 de Marzo de 2013
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Es asi como la Corte Constitucional ha establecido dos condiciones para que se
pueda restringir el derecho de huelga: "En primer término es necesario que ésta
sea materialmente un servicio publico esencial. Y, en segundo término, desde el
punto de vista formal, es necesario que el Legislador haya expresamente definido
la actividad como servicio publico esencial y restringido el derecho de huelga en

ella".>*

Las restricciones que se impongan al ejercicio del derecho de huelga deben ser
necesarias, indispensables, razonables y proporcionadas a la finalidad que se
pretende alcanzar, con el fin de no hacerlo nugatorio o impracticable, pues si ello

no es asi, se atentaria contra la libertad sindical®>.

Aplicando la ley de ponderacion mencionada anteriormente se define de la

siguiente manera:
a) Idoneidad y necesidad

Los subprincipios de idoneidad y de necesidad expresan la pretension, contenida
en el concepto de principio, de alcanzar la mayor realizacion posible de acuerdo
con las posibilidades facticas. La idea tiene muy poco que ver con un«punto

maximo»>°.

*Ver Sentencia de Constitucionalidad 473 de 1994, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez
Caballero. Consultado en http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1994/C-473-94.htm;
Sentencia de Constitucionalidad 663 del 2000, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.
Consultado en http://www.acolgen.org.co/mod/docs/docs/C-663-00.pdf; En el mismo sentido,
Sentencia de Constitucionalidad 466 de 2008. Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.
Consultado en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/c-466-08.htm

*REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de ConstitucionalidadC-1369 de
2000, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. Consultado
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-1369-00.htm en el 04 de Mayo de 2014
ySentencia de Constitucionalidad 858 de 2008. Magistrado Ponente:Nilson Pinilla Pinilla.
Consultado http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/c-858-08.htm en el 04 de Mayo de
2014

**ALEXY, Robert. Op. Cit. P 15
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En este caso hay dos principios o derechos en juego como lo enunciamos
expresando una idea de optimizacion, los dos principios son igualmente relevantes

en nuestro ordenamiento juridico.

En tanto a la idoneidad de prohibicion de la huelga en el servicio de asistencia
social, caridad y beneficencia, hay que aclarar que los servicios de salud por el
principio de Universalidad consagrado en la Ley 100 de 1993 deben ser prestados
por la Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y estos establecimientos en

la actualidad estan de desuso.

Algo similar puede afirmarse validamente sobre el subprincipio de necesidad.Este
subprincipio exige que de dos medios igualmente idoneos sea escogidoel mas
benigno con el derecho fundamental afectado®’. Entonces especificamente sobre
la sentencia 122 de 2012 se dice que la proteccion que da la Corte Constitucional
se refiere al derecho a la salud que tienen los sujetos de especial proteccion

constitucional, asi

La Corte Constitucional ha expresado que constituyen sujetos de especial
proteccion: “aquellas personas que debido a su condicién fisica, psicolégica o
social particular merecen una accion positiva estatal para efectos de lograr una

igualdad real y efectiva™®.

En este sentido, se han considerado grupos de especial proteccion:os nifios, los
adolescentes, los ancianos, los disminuidos fisicos, siquicos y sensoriales, las
mujeres cabeza de familia, las personas desplazadas por la violencia y aquellas

que se encuentran en extrema pobreza™®.

*’Siguiendo a ALEXY, Robert. Ibid. P 16

**REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Tutela 167 de 2011, Magistrado
Ponente: Juan Carlos Henao Pérez. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-167-11.htm el 04 de Mayo de 2014
*REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Tutela 167 de 2011, Magistrado
Ponente: Juan Carlos Henao Pérez. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-167-11.htm el 04 de Mayo de 2014. Sobre el
particular ver, entre otras Sentencia de Tutela 719 de 2003.Sentencia de Tutela 789 de 2003.
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Considero que el juicio de necesidad que realiza la Corte Constitucional en esta
sentencia es desproporcionado, ya que todos podemos acceder a los servicios de
salud de las Empresas Prestadoras de Servicios de Salud por el principio de
universalidad ya enunciado y porque la Unica forma para que funcionen los
establecimientos de asistencia social, de caridad y de beneficencia es que se
conformen como Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, por lo cual se
considera que los ciudadanos pueden acudir a diferentes clinicas u hospitales,

donde deben ser atendidos en el servicio de urgencias.

Igualmente, es sabido que en estos establecimientos no solo se prestan servicios
de salud, también de alimentacion y vivienda para la poblacién vulnerable, pero
estos servicios a su vez son prestados por intermedio de otras instituciones como
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Lo cual hace que no haya necesidad

e idoneidad en la prohibicién al derecho de huelga.

Ademas, es interesante conocer el juicio de esencialidad del servicio desarrollado

por la Corte Constitucional en la sentencia 122 de 2012, de esta manera:

(1) El caracter esencial de un servicio publico se predica, cuando las
actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la
proteccion 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.®°

(i) 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

Sentencia de Tutela 456 de 2004. Sentencia de Tutela 700 de 2006. Sentencia de Tutela 1088 de
2007. Sentencia de Tutela 953 de 2008. Sentencia de Tutela 707 de 2009 y Sentencia de Tutela
708 de 2009.

*REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 450 de 1995,
Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-450-95.htm el 04 de Mayo de 2014 vy
Sentencia de Constitucionalidad 075 de 1997, Magistrado Ponente:Hernando Herrera Vergara.
Consultado en http://www.corteconstitucional.qgov.co/relatoria/1997/c-075-97.htm el 04 de Mayo de
2014
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economia global del pais y consecuentemente en relacién con la magnitud

del perjuicio que para ésta representa su interrupcioén por la huelga.®*

(i) El concepto de servicios publicos esenciales necesariamente

comporta una ponderacion de valores e intereses que se suscita entre los

trabajadores que invocan su derecho a la huelga y los sacrificios véalidos

que se pueden imponer a los usuarios de los servicios®.

(iv) El concepto de servicio publico ha sido objeto de un permanente

desarrollo ligado a la constante evolucibn de la situacion politica,

econdmica y social del mismo Estado®.
Por lo anterior, la determinacién de si un servicio publico es esencial debe tener en
cuenta los siguientes factores: si contribuye de modo directo y concreto al respeto,
vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos vy libertades fundamentales; si su
interrupcion puede ocasionar grave perjuicio a una parte de la poblacion; si
prevalecen los derechos garantizados mediante la prestacién del servicio sobre el
ejercicio del derecho de huelga en el caso concreto; y la situacion politica

econdmica y social del Estado®.

Aplicando el criterio dado por la OIT la esencialidad de un servicio depende de que
la interrupcién pueda poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de las

personas, como se vera desarrollado mas adelante en el texto.

*’REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 450 de 1995,
Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-450-95.htm el 04 de Mayo de 2014 vy
Sentencia de Constitucionalidad 075 de 1997, Magistrado Ponente:Hernando Herrera Vergara.
Consultado en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-075-97.htm el 04 de Mayo de
2014

®’REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 450 de 1995,
Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-450-95.htm el 04 de Mayo de 2014 vy
Sentencia de Constitucionalidad 075 de 1997, Magistrado Ponente:Hernando Herrera Vergara.
Consultado en http://www.corteconstitucional.qgov.co/relatoria/1997/c-075-97.htm el 04 de Mayo de
2014

®*REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 075 de 1997,
Magistrado Ponente:Hernando Herrera Vergara. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-075-97.htm el 04 de Mayo de 2014
*“REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 122 de 2012.
Magistrado Ponente: Consultado en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-122-
12.htmel 04 de Mayo de 2014
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De igual manera la Corte Constitucional ha considerado en su ejercicio de

ponderacion de derecho que:

“En este sentido, la prevalencia que constitucionalmente se sefiala en favor de los
derechos fundamentales de los usuarios de los servicios publicos esenciales no
reporta ninguna violacion al derecho de huelga, como tampoco a los de asociacion
sindical ni al trabajo, toda vez que esa fue la valoracion que el Constituyente de

1991 decidio6 otorgarles en esta particular situacion.”

En el juicio de ponderacién realizado por la Corte pues considera que en el peso
de los derechos fundamentales de los usuarios de los servicios publicos
esenciales y en el caso especifico de la sentencia 122 de 2012, de los servicios de
asistencia social, caridad y beneficencia es mayor que el del derecho de huelga, y

pues hace el juicio de ponderacion en los siguientes términos:

“Adicionalmente, en esta ponderacion debe tenerse en cuenta que las entidades
de asistencia social, beneficencia y caridad no realizan ninguna de las actividades
gue la Organizacién Internacional del Trabajo considera como no constitutivas de
servicios esenciales®®, mientras que algunas de sus actividades se pueden incluir
dentro del listado de las que se consideran como esenciales, tal como sucede con

la salud y el suministro de alimentos a los alumnos en edad escolar™®’.

Entonces siguiendo a Alexy se considera sobre el tema de la necesidad que:

A causa de la existencia de un medio mas benigno eigualmente idéneo, puede
mejorarse una posicidn sin que esto represente costes para la otra. Al igual que
ocurre con el subprincipio de idoneidad, mediante este subprincipio se lleva a cabo
una seleccién de medios. Al Legislador no le estd categéricamente prescrito
adoptar el medio mas benigno. Unicamente se afirma que si el Legislador quiere
perseguir su fin sélo puede adoptar el medio mas benigno, o un medio igualmente
benigno o un medio un poco mas benigno. No se trata de una optimizacion hacia

®REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 075 de 1997.
Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-075-97.htm el 04 de Mayo de 2014 vy
Sentencia de Constitucionalidad 858 de 2008. Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla.
Consultado en http://www.corteconstitucional.qgov.co/relatoria/2008/c-858-08.htm el 04 de Mayo de
2014

*°_a libertad sindical. Op. Cit. Parrafo 587

*" Ibid. Parrafo 585.
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un determinado punto méximo, sino simplemente de la prohibicién de sacrificios
innecesarios para los derechos fundamentales®.

Se habla igualmente que pueden haber mas de dos principios en colisién, lo cual

en mi concepto no sucede en la sentencia analizada.
b) El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto
Nos dice Alexy en cuanto a los mandatos de optimizacion que:

Los principios no soélo exigen la mayor realizacion posible en relacion con las
posibilidades facticas, sino también la mayor realizacién posible en relacion con las
posibilidades juridicas. Estasultimas se determinan fundamentalmente por los
principios que juegan en sentidocontrario. El subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto, como tercer subprincipio del principio de proporcionalidad, expresa
lo que significala optimizacién en relaciéon con los principios que juegan en sentido
contrario®.

De la misma manera nos dice Alexy que la ponderacion se divide en tres pasos de

la siguiente manera:

En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion
de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la
satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer
paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario
justifica la afectacién o la no satisfaccion del otro™.

Por lo cual, se debe decir que a mayor afectacion de uno de los principios debe
realizarse la satisfaccién de otro, entonces la duda que surge sobre la sentencia
es hasta qué punto el derecho de huelga debe verse afectado para la satisfaccion
de los intereses de los usuarios de los servicios de asistencia social, caridad y
beneficencia, si tienen otros medios de atencion para sus problemas sociales

especificamente en el tema de derecho a la salud.

®8 ALEXY, Robert. Op. Cit. P 28
*Ibid. P 31
“Ibid. P 32



Es de tener en cuenta que el método de la ponderacién no es una operacion
aritmética que siempre va a dar un resultado Unico y predecible, siempre debe

aplicarse de forma racional, mas no da un mismo resultado.

Alli es donde Alexy nos habla de las escalas de intensidades, es decir, las razones
qgue dan lugar a un peso y contrapeso contra el derecho fundamental, de esta

manera:

De ello se desprendeque el peso de las razones que justifican la intervencion es
alto. Dichasrazones pesan intensamente. Fijados asi la intensidad de la
intervencion comoleve y el grado de importancia de la razon que justifica la
intervencion comograve, es facil derivar el resultado. La razén para la intervencion,
que tiene unpeso intenso, justifica la intervencion leve™.

Todoslos rangos conforman un modelo triadico o de tres rangos, en términos de
Alexy. Los tres rangos puedendesignarse con las expresiones «leve», «medio» y

«grave», de esta manera:

Para simplificar la exposicion, estos tres rangos seran caracterizados con las letras
«I», «m»y «g». «I» no soélo representa la expresion «leve» del lenguaje coloquial,
sinotambién expresiones tales como «reducido» o0 «débil», y «g», junto a
«grave»,también representa términos como «elevado» o «fuerte».Segun la ley de
ponderacion, el grado de la no satisfaccion o de la afectacionde un principio y la
importancia de la satisfaccion del otro son objeto devaloracion como /, m, 0 g. En
lugar de «grado de la no satisfaccién o de la afectacion» puede también hablarse
de «intensidad de la intervencion». Si se utiliza «Pi» como variable para el principio
cuya vulneracion se examina, entoncesla intensidad de la intervencion en Pi puede
denotarse como «IPi». Las intervencionesen los principios siempre son concretas.
Por esta razén, la intensidadde la intervencién es una magnitud concreta. Como
tal, se distingue delpeso abstracto de Pi. Por razones de claridad, es importante
especificar si seesta hablando de una magnitud abstracta o concreta. Si se trata de
IPi, esto noresulta necesario, porque las intensidades de las intervenciones son
necesariamenteconcretas. Sin embargo, no resulta perjudicial hacer explicito el
caracterconcreto de IPi, agregando la especificacion «C». «C» expresa las
circunstanciasdel caso, relevantes para la decision. «C» juega un papel central en
la leyde colision. A fin de hacer explicita esta relacion, debe utilizarse «IPiC»para
denotar la intensidad de la intervencion (I) en Pi en el caso (C), que debe ser
decidido.

bid. P 33



La segunda magnitud de la ley de ponderacion es la importancia de la
satisfacciondel otro principio. A diferencia de lo que ocurre con la intensidad de la
intervencion, este grado de importancia no tiene por qué ser
comprendidonecesariamente en exclusiva como una magnitud concreta. Es posible
construir un concepto de importancia que esté integrado por una magnitud
concreta yuna abstracta. De este modo, por ejemplo, la vida humana tiene en
abstracto unpeso superior a la libertad general de hacer y de no hacer lo que se
quiera. Entonces,la importancia que tenga la proteccién de la vida en una situacion
determinadapuede determinarse a la vez, segun el peso abstracto de la vida y
segun su riesgo en el caso concreto. Que un concepto integrado de
importanciacomo éste sea inteligible no es, sin duda, una razén en contra de que
sus elementospuedan ser diferenciados, y ello por razones analiticas. A esto
seagrega que cuando los pesos abstractos son diversos juegan en la
ponderacionun papel influyente para la decision. Si dichos pesos son iguales, lo
cual ocurremuy frecuentemente en las colisiones entre derechos fundamentales, la
decisionsolo depende de los pesos concretos. De este modo, es imprescindible
elaborarun concepto de importancia concreta. Este concepto se obtiene si se
estableceque «W» representa la importancia, «Pj» el principio y «C» el hecho
deque se trata de la importancia en el caso concreto que debe ser decidido.
Entonces,la importancia concreta de «Pj» puede ser denotada como «WPjC»"2.

Aplicado al caso concreto de la sentencia que esta siendo analizada tenemos que
se enfrentan dos derechos fundamentales como son el derecho de huelga y el
derecho a la salud de los usuarios de los servicios de asistencia social, caridad y
beneficencia. Tenemos que para la Corte Constitucional el peso de los derechos
de los usuarios es mayor que el peso del derecho de huelga en el caso concreto

que tiene la sentencia.

En el andlisis que hago considero que se enfrentan los dos derechos
fundamentales, ligados a los principios de libertad — sindical — en el caso del
derecho de huelga y el principio de proteger a los ciudadanos como es el caso de
la prestacion de los servicios de salud en los establecimientos de asistencia social,
caridad y beneficencia. Para lo cual digo que tienen el mismo peso y por ende
ninguno tiene que ceder ante el otro. En la circunstancia concreta de este caso,
existe otra forma de satisfacer el derecho de las personas en los servicios de

asistencia social y demas, y es dando la aplicacion a la normatividad general en

”Ibid. Pp. 37 y 38



materia de salud donde las personas basado en el principio de universalidad
deben ser atendidas por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, que

son quienes tienen la obligacion legal de prestar los servicios de salud.

Igualmente con respecto a la prestacion de otros servicios como alimentacion, el
organo llamado a cumplir con esta obligacion es el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, y son quienes deben cuidar a la poblacion en situacion de
vulnerabilidad. El papel de proteccion a la ciudadania debe cumplirlo el Estado, no
las instituciones privadas que por motivos de ser sin animo de lucro prestan

servicios a la comunidad.

Finalmente, Alexy expone una teoria sobre la discrecionalidad en el poder
legislativo. Hablandose de una discrecionalidad sustancial o estructural y otra

epistémica.
Definiéndolas asi:

La discrecionalidad sustancial del poder legislativo consiste en todo aquello que las
normas constitucionales ni ordenan ni prohiben. La discrecionalidad epistémica
consiste en la competencia del poder legislativo para determinar, en casos de
incertidumbre, qué ordenan o prohiben las normas constitucionales, y qué dejan
libre. El alcance de esta competencia o poder equivale al alcance de la
correspondiente falta de competencia del tribunal constitucional. La
discrecionalidad sustancial es mucho menos problematica que la epistémica. El
qgue el poder legislativo goce de libertad alli donde la constitucién no contemple
obligaciones relevantes no precisa justificacion alguna. Por el contrario, el que
disponga de competencia de decision cuando se plantee si goza o no de libertad
ya no es tan evidente. Con el fin de responder al reproche del exceso de
constitucionalizacién, basta con analizar la discrecionalidad sustantiva’.

Es asi como Alexy consideran que existen tres tipos de discrecionalidad
sustantiva:

(1) Discrecionalidad para la seleccidon de medios, (2) discrecionalidad para la
fijacion de fines, y (3) discrecionalidad para la ponderacion.
1. Discrecionalidad para la seleccién de medios

BALEXY, Robert. Sobre los Derechos Constitucionales a la Proteccién. P 14



La discrecionalidad para la seleccion de medios esté directamente relacionada con
los derechos constitucionales sélo en el caso de los derechos a la accién positiva
del Estado. Lo Unico que afiadiremos en este punto es que la discrecionalidad para
la seleccion de medios es el Unico tipo de discrecionalidad propia de los derechos
a la accién positiva del Estado. Los demas tipos de discrecionalidad también
pueden encontrarse presentes en el caso de los derechos de defensa. Sélo se
puede concebir una diferencia de grado. Se trata éste de un corolario a la tesis que
afirma que la Unica diferencia estructural entre los derechos de proteccion y los de
defensa es la alternatividad.
2. Discrecionalidad para la fijacién de fines
El segundo tipo de discrecionalidad sustantiva, la relativa a la fijacién de fines,
reviste una importancia vital para comprender los derechos de proteccion. La
discrecionalidad para la fijacién de fines esta clara cuando lo que estan en juego
son las restricciones a derechos de defensa. Muchas disposiciones relativas a
derechos de defensa contienen una autorizacién al poder legislativo para limitar su
disfrute. Dicha autorizacion otorga al poder legislativo el poder constitucional para
decidir por si mismo si y sobre la base de qué metas y politicas desea restringir el
disfrute del derecho. Este poder de restriccion se ve limitado de nuevo,
naturalmente, por el principio de proporcionalidad, pero dentro de dichos limites se
trata de un caso de discrecionalidad.
Es en este punto cuando entra en juego la autorizaciéon al poder legislativo para
limitar los derechos constitucionales con objeto de promover objetivos y politicas.
Naturalmente, no existe discrecionalidad con respecto a la decision de si debe
otorgarse o no proteccion. El derecho de proteccibon como tal no queda a
disposicién del poder legislativo. Pero la discrecionalidad para la fijacion de fines
incluye discrecionalidad con respecto al grado en que debe promoverse un
objetivo, y esto es aplicable igualmente a los derechos de proteccion. El poder
legislativo puede decidir en favor de una politica de proteccién, lo cual puede
justificar, por lo que respecta al derecho de proteccién, una violacion mas intensiva
de los derechos de defensa de lo que podria justificar, por si solo, el derecho de
protecciéon. Sin embargo, lo mismo sucede con los derechos de defensa. El poder
legislativo puede no sélo adoptar una politica que favorezca los derechos de
proteccién; también puede optar por promover los derechos de defensa, todo ello,
naturalmente, dentro de los limites de la proporcionalidad ™.

Es la discrecionalidad la que nos dice de qué forma debe actuar el Poder

Legislativo en tanto la limitacion de derechos fundamentales como el derecho de
huelga y asi analizar cuél es la manera basado en el principio de proporcionalidad

puede garantizar este derecho fundamental.

“Ibid. Pp. 15y 16



2. CONCEPTO DE DERECHO DE HUELGA

El derecho de huelga ha estado presente siempre en las relaciones sociales de los
individuos, pero es hasta el siglo XIX que se desarrolla la institucion con la llegada
de la sociedad industrial y el surgimiento de la clase obrera. En este momento
historico los paises industriales (Inglaterra y Francia) hicieron esfuerzos por negar
este derecho que se estaba gestando en las luchas sindicales, pero fue imposible
detener la llegada de las ideas marxistas. Es asi, que se hace necesaria una
reglamentacion para este derecho. Como si existiera un hilo conductor entre el

derecho de huelga y la llegada de los proletarios al poder.
En palabras de Fabian Vallejo:

Esto motivd para que la sociedad, el Estado y los duefios de los medios de
produccion, al percibir la fuerza que tendria un elemento como la huelga si no era
controlado o limitado, reaccionarian con temor y recelo y presionaran para que se
tornara un acto ilicito que en algunas ocasiones fue castigado con prision,
sanciones pecuniarias y destierro, entre otras penas, todo porque se la concibid
como un acto que atentaba contra el libre juego de la oferta y la demanda base
incontrovertible del capitalismo puro y el Estado liberal imperante en el siglo XIX 'y,
ademas, contra la libertad al comercio y la libertad de empresa’.

La Honorable Corte Constitucional en la Sentencia de Constitucionalidad 473 de

1994 manifiesta sobre el desarrollo histérico del derecho de huelga lo siguiente:

“... La Constitucion reconoce, como principio general, la huelga como un derecho
gue estd radicado en cabeza de los trabajadores y de las asociaciones de
trabajadores. Esta consagracion es fruto de una evolucion juridica que comenzé
por el abandono de la teoria de la huelga-delito, segun la cual estos ceses
concertados de actividades por parte de los trabajadores eran punibles por cuanto
atentaban contra las libertades econdmicas. Posteriormente, el constitucionalismo
colombiano, desde la reforma de 1936, super6 la concepcion de que las huelgas
eran simplemente toleradas por el Estado en circunstancias que éste podia definir
discrecionalmente, para incorporar la nocion de la huelga-derecho, segun la cual
ésta es una facultad legitima que no puede ser limitada sino de acuerdo a los
criterios establecidos por la propia Constitucion, y sin que se pueda vulnerar su

® VALLEJO CABRERA, Fabian. El Derecho de Huelga y Conceptos Afines. Libreria Juridica
Sanchez R. Ltda. Medellin, 2009. P 19



contenido esencial. Finalmente, la Constitucién de 1991, por las razones sefialadas
en el numeral anterior, confirid un lugar esencial y relevante al derecho de huelga

en el nuevo orden constitucional”’®.

Por su parte, Mario de la Cueva, dice que la huelga es,

“la suspension concertada del trabajo, llevado a cabo para imponer y hacer cumplir
condiciones de trabajo, que respondan a la idea de la justicia social, como un
régimen transitorio, en espera de una transformacion de las estructuras politicas,
sociales vy juridicas, que pongan la riqueza y la economia al servicio de todos los
hombre y de todos los pueblos, para lograr la satisfaccion integral de su

necesidad”’’.

Mozart Victor Russomano, nos dice que la huelga es una suspensién

transitoria del servicio provocada por la mayoria de los trabajadores de una
empresa o de una categoria profesional, teniendo por finalidad la alteracion de las
condiciones de trabajo”’®.

Mas alla de las multiples consideraciones tedricas sobre el concepto de huelga, la
Corte Constitucional manifiesta que, “el derecho de huelga constituye un medio de
accion directa, coactivo y legitimo sobre los empleadores particulares o del Estado
para obligarlos a ceder frente a los reclamos de los trabajadores, con el fin de

asegurar un orden econdmico y social mas justo en el ambito de la empresa”’®.

Con respecto a la definicién e impacto del derecho de huelga tenemos que:

“el derecho de huelga se constituye en una de las mas importantes conquistas
logradas por los trabajadores en el presente siglo. Se trata de un instrumento
legitimo para alcanzar el efectivo reconocimiento de organizaciones econémicas y
sociales que garanticen justicia en las relaciones obrero-patronales y un progresivo
nivel de dignidad para el trabajador y su familia, cuya consagracion constitucional

" REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 473 de
1994, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Consultada en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-473-94.htm el 08 de Agosto de 2013

" CUEVA, Mario de la. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. Tercera Edicién. Tomo Il. México.
Porrta, 1984. P 588

® RUSSOMANO, Mozart Victor. Derecho Sindical. Rio de Janeiro. Jose Konfino Editor, 1975.
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desde la reforma de 1936, ha representado la mas preciosa garantia del

ordenamiento positivo para salvaguarda de los derechos laborales y para el

desarrollo de su sistema politico genuinamente democratico”®.

2.1 Devenir del derecho de huelga

El derecho de huelga en Colombia tiene bastantes contendores que no quieren
gue se desarrolle como es el caso de los poderes econémicos y sociales que
niegan la existencia de conflictos entre los trabajadores y los empleadores. De
igual manera, no existe un movimiento sindical que represente los intereses de la
clase obrera y asalariada que necesita mejores condiciones de vida en el trabajo.
Apuntando a lo mismo las condiciones de trabajo sobre las que se construyo la
libertad sindical (derecho de asociacion, derecho de negociacién y derecho de
huelga) y el derecho sindical fueron la Fabrica como unidad basica de la

produccion, evidentemente ligado al modo de produccion Fordista.

No obstante, la Corte Constitucional considera que La huelga es fundamental para
la conformacion de un Estado democratico, participativo y pluralista, pues surge de
la necesidad de conducir los conflictos laborales por cauces democraticos.

También se ha sefialado que la huelga es un derecho que responde,

-a la utilidad publica, al interés general de un Estado que se concibe a si mismo
como un Estado social, constitucional y democratico de Derecho, en cuanto se
encuentra encaminado a hacer efectivos los derechos de la gran mayoria de los
trabajadores asalariados y a buscar un mayor equilibrio, justicia y equidad en las
relaciones laborales propias de un modelo econdémico capitalista basado en la
dinamica trabajo-capital, dindmica respecto de la cual es claro para esta
Corporacion que el trabajador constituye la parte débil de la relacién, razén por la

8 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Tutela 443 de 1992.
Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo. Consultada en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-443-92.htm el 05 de abril de 2013
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cual se justifican las medidas protectoras, garantistas y correctivas por parte del
Estado a favor de los trabajadoressl.
Al respecto, resulta ilustrativa la sentencia C-432/96%, en la que la Corte sintetiz6

esquematicamente los distintos criterios jurisprudenciales sobre este tema, asi:

(...) El derecho a la huelga no es un derecho fundamental, puesto que para su
ejercicio requiere de reglamentacion legal. Sélo puede ejercerse legitimamente el
derecho a la huelga cuando se respetan los cauces sefialados por el legislador. El
derecho a la huelga puede ser objeto de tutela cuando se encuentra en conexion
intima con los derechos al trabajo y a la libre asociacion sindical, derechos que si
ostentan el caracter de fundamentales. El derecho a la huelga solamente puede
excluirse en el caso de los servicios publicos esenciales, cuya determinacion
corresponde de manera exclusiva al legislador, o los sefialados como tales por el
Constituyente, de acuerdo con la interpretacion realizada acerca del contenido de
las normas constitucionales vigentes. El derecho a la huelga puede ser restringido
por el legislador para proteger el interés general y los derechos de los demas. El
derecho a la huelga también puede ser restringido por el legislador cuando de su

ejercicio se deriva la alteracion del orden publico.

(...) De acuerdo con estos parametros, puede afirmarse que, segun la
Constitucion, el derecho de huelga esta restringido de dos formas:"a. Esta
prohibido su ejercicio en los servicios publicos esenciales que determine el
legislador y, obviamente en los sefialados como tales por el Constituyente, de
acuerdo con la interpretacion realizada acerca del contenido de las normas
constitucionales vigentes. "b. En los demas casos, su ejercicio debe cefiirse a la

reglamentacion que de él haga el legislador.

81 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 122 de
2012. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt  Chaljub. Consultado  en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-122-12.htm el 04 de Marzo de 2013
% REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 432 de
1996. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz. Consultado en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-432-96.htm el 08 de Marzo de 2013
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En el mismo pronunciamiento, la Corte sostuvo que el nacleo esencial del derecho
de huelga consiste en “la facultad que tienen los trabajadores de presionar a los
empleadores mediante la suspension colectiva del trabajo, para lograr que se
resuelva de manera favorable a sus intereses el conflicto colectivo del trabajo.
Esta facultad, claro esta, no es absoluta. El punto es que la huelga constituye un
mecanismo cuya garantia implica el equilibrar las cargas de trabajadores y
empleadores en el marco del conflicto colectivo de trabajo. Las restricciones al
derecho de huelga deberan tener en cuenta este propoésito, de modo que si bien
tal derecho puede ser limitado con el fin de proteger otros de mayor jerarquia (v.gr.
los derechos fundamentales) o el interés general (bajo la forma del orden publico,
por ejemplo), el poder que la Constitucion pretende reconocer a los trabajadores

no puede quedar desfigurado.”
2.2 El derecho de huelga en Colombia

Dentro de los antecedentes normativos del derecho de huelga en Colombia
tenemos que la primera norma sobre huelgas fue el decreto 002 de 1918, que
“despenaliza parcialmente la huelga” cuando sea por una organizacion sindical de
empresa y a ella deben pertenecer solo trabajadores de la misma, pero es
prohibido realizar reuniones con cualquier otro tipo de fin, lo cual constituye

sedicion.
Después la ley 78 de 1919, que reguld la conformacion de los tribunales de
arbitramento y la negociacion colectiva.

En 1929 se cred la ley 21 donde se prohibe la huelga en los servicios publicos.

En 1936 se constitucionaliza el derecho de huelga mediante el reconocimiento en
el articulo 18 de la Constitucion Nacional de 1886 con excepcion de los servicios
publicos.

En 1950 se expide el Codigo Sustantivo del Trabajo, que aun esta vigente en la

legislacién colombiana.



En 1956 se dictd el Decreto Extraordinario 753, que modifico el articulo 430
definiendo que se entiende por servicios publicos y cuales son las actividades

consideradas servicio publico.

Con la ley 50 de 1990 se cambio la forma en que se decretaba la huelga, las

funciones de las autoridades durante la huelga y las causales de ilegalidad.

Con la ley 1210 de 2008 se declara la ilegalidad de la huelga por un érgano

imparcial que es la Sala Laboral de Tribunal Superior de Distrito Judicial.
2.3 El derecho de Huelga en la legislacién internacional

En el marco internacional si bien la huelga no aparece como derecho en la
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1919 ni en la
declaracion de Filadelfia, en la lectura detenida de los Convenios 87 y 98 se infiere
el reconocimiento como derecho que hace parte de la Libertad Sindical y mas por
la aplicacion que han desarrollado los 6rganos de control como el Comité de
Libertad Sindical en diferentes recomendaciones a los distintos paises. Asi es
como en la 81va reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo se dijo:

Al no haber en los textos fundamentales una disposicion que se refiera
expresamente al derecho de huelga, los 6rganos de control de la OIT han debido
pronunciarse sobre el alcance y significado exacto de los convenios en relacion
con este asunto. Esos drganos son, esencialmente, el Comité de Libertad Sindical,
dentro del marco del procedimiento especial instituido para examinar las quejas
presentadas por violacion de la libertad sindical y la Comisiobn de Expertos de
conformidad con los articulos 19 y 22 de la Constitucion®.

Y sobre estos pronunciamientos se han creado unos principios, los cuales estan
recogidos en el texto Libertad sindical y negociacién colectiva, un Estudio general
sobre los Convenios 87 y 98, elaborado por la Comision de Expertos en Aplicacion

de Convenios y Recomendaciones en 1994, y en la Recopilacion de decisiones y

8 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. 81 reunién, Conferencia Internacional del
Trabajo. Libertad Sindical y Negociacion Colectiva. Ginebra, 1994. Pp. 136 a 179.



principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT
de 1996.

La Organizacién Internacional del Trabajo considera que:

“La huelga es un medio de accion esencial del que disponen los trabajadores y sus
organizaciones para defender sus intereses, si bien existen diferentes opiniones en
relacién con el derecho de huelga. La huelga constituye un derecho fundamental,
pero no es un fin en si mismo sino el dltimo recurso de que disponen las
organizaciones de trabajadores, ya que sus consecuencias son graves no sélo

para los empleadores sino también para los trabajadores, sus familias y las propias

organizaciones y en ciertas circunstancias para terceros”.

Aunque consideran que no es un derecho absoluto pero se dice que si es
necesario restringir el derecho de huelga deben darse otras garantias
compensatorias a estos trabajadores, lo cual nos da otras luces con respecto al

ejercicio del mencionado derecho.

En el documento “La Libertad sindical” de la Oficina Internacional del Trabajo®®
se sefialan una serie de criterios fundamentales para el analisis de este derecho: i)
es un derecho fundamental de los trabajadores y de sus organizaciones
Gnicamente en la medida en que constituya un medio de defensa de sus intereses
econdmicos®’; ii) constituye uno de los instrumentos esenciales para promover y
defender sus intereses profesionales®,; iii) es corolario indisociable del derecho de
sindicaciéon protegido por el Convenio nimero 87%; iv) no busca sélo la
obtencion de mejores condiciones de trabajo o las reivindicaciones colectivas de

orden profesional, sino también la blusqueda de soluciones a las cuestiones

8 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Conferencia Internacional del Trabajo, 101
reunién. Estudio General sobre los convenios fundamentales relativos a los derechos en el trabajo
a la luz de la Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, 2008.
Ginebra, 2012

% Este documento se aborda como un criterio para la interpretacién pero no ha sido reconocido
como parte del bloque de constitucionalidad por la Corte Constitucional.

% La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT. Oficina Internacional del Trabajo. Quinta edicion (revisada).
2006.

®” |bid. Parrafo 520.

% |bid. Parrafo 522

% |bid. Parrafo 523.



de politica econémica y social®®; y v) puede ser objeto de restricciones o incluso

de prohibicién y garantias compensatorias®.

A modo de conclusién tenemos que aunque no sea aceptado en los fallos de la
Corte Constitucional, el derecho de huelga segun los doctrinantes se constituye
como un derecho social fundamental y por ende, es necesario que se garantice

por parte del Estado colombiano.

De igual manera se reconoce que no es un derecho absoluto, ni siquiera para la
Organizacion Internacional del Trabajo, por lo cual hace que deba ponderarse con
otros derechos fundamentales y del juicio se podran garantizar los diferentes

derechos fundamentales.

% |bid. Parrafo 526.
1 Ibid. Parrafos 570 a 627.



CAPITULO 2

SERVICIOS ESENCIALES EN COLOMBIA Y EN LA LEGISLACION
INTERNACIONAL

Presentacion

En este capitulo analizo el concepto de servicio publico como Género y el servicio
publico esencial como Especie, mostrando la teoria administrativista que tiene su

piedra angular en el concepto de servicio publico, como dice Julio César Gamba.

Posteriormente enuncio cuales son los servicios publicos que se configuran
esenciales por pronunciamientos de la Corte Constitucional, ya que en el mismo
articulo del Codigo Sustantivo del Trabajo de Colombia trata los servicios publicos
esenciales y no esenciales, y la definicion de cual es o0 no es la hace la Corte

Constitucional mediante demanda de Inconstitucionalidad.

Se desarrolla la definicion de servicios esenciales en la Organizacion Internacional
del Trabajo y cuales se consideran servicios esenciales, de manera, que significan

el limite real al derecho de huelga®.

Finalmente, se presenta la linea jurisprudencial sobre derecho de huelga y

servicios publicos esenciales desarrollada por la Corte Constitucional desde sus

%Al respecto la Corte Constitucional nos dice “Desde el punto de vista sistematico, la Constitucion
distingue normativamente los servicios publicos de los servicios publicos esenciales a fin de hacer
de los segundos una especie de los primeros. Y es a partir de tal constatacién que el Legislador
debe definir los servicios publicos esenciales y que la Corte debe ejercer, en un futuro, el control
material de tales definiciones, en caso de que éstas sean sometidas a su revision. Por el
momento, la Corte no considera procedente adelantar criterios sobre el sentido material del
concepto de servicios publicos esenciales, porque no le corresponde en esta ocasion ejercer este
control material, ya que ninguna de tales definiciones fue demandada. Ademas, frente a este
concepto constitucional indeterminado, la propia Constitucion ha preferido que exista una definicion
previa por el Legislativo y que sobre ella -ex post- ejerza su control el juez constitucional”
REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 473 de 1994.
Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Consultada en
http://www.corteconstitucional.qov.co/RELATORIA/1994/C-473-94.htmel 15 de Agosto de 2013



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1994/C-473-94.htm

inicios hasta la sentencia mas actual, pasando por las diferentes concepciones

gue ha desarrollado la Corte.

El objetivo de este capitulo es presentar los distintos conceptos que se utilizan
para limitar o prohibir el derecho de huelga, generando diversas interpretaciones
en la comunidad en general pero especificamente en los operadores juridicos, que

son quienes declaran la ilegalidad de la huelga en Colombia.

1. CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO

Se entiende por servicio publico es ‘“toda actividad de una colectividad publica
tendiente a satisfacer una necesidad de interés general™®. De este concepto se
desprende “el interés general” que ha sido desarrollado constitucionalmente en el

preadmbulo y el articulo primero, que en palabras de Julio Cesar Gamba nos dice,

Desde los primeros renglones de nuestra carta magna impone un deber de todos
de prestar servicios publicos, especialmente aquellos derechos de primera
generaciéon que tienen que ver con el ser individual y su propio desarrollo.
Igualmente, podemos observar sin mayores dificultades que combina el texto
fundamental aquellas expresiones de liberalismo con la segunda categoria de
derechos que ya no se concreta en la individualidad propiamente dicha de la
persona, sino su alteridad con los deméas®.

Actualmente, ya no existe la prestacion exclusiva de servicios publicos por parte
del Estado, dando lugar a la iniciativa de las empresas privadas para que ellas
presten éstos servicios con unos marcos regulatorios expedidos por diferentes

organismos de la Administracién Publica.

De esta manera constitucionalmente el articulo 365 nos sefiala lo siguiente:

% AUBADERE, Andre, Traité de droitadministratif. Citado en RODRIGUEZ, Libardo. Derecho
Administrativo General y Colombiano. Editorial Temis, Bogota, 2013. Pagina 664

% GAMBA, Julio César. Régimen Colombiano del Servicio Publico. En CIENFUEGOS, David y
RODRIGUEZ, Luis Gerardo, coordinadores. Actualidad de los Servicios Publicos en Iberoamérica.
Universidad Nacional Autbnoma de México. México, 2008, Pp. 229 y 230



Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del
Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional.

Los servicios publicos estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran
ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacién,
el control y la vigilancia de dichos servicios (...)®.

El numeral 22 del articulo 189 constitucional nos dice que el presidente en

cumplimiento de sus funciones debe ejercer la inspeccion y vigilancia de la

prestacion de los servicios publicos.

El articulo 366 constitucional nos habla de la finalidad del Estado en los siguientes

términos:

Articulo 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su
actividad la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de
saneamiento ambiental y de agua potable. Para tales efectos, en los planes y
presupuestos de la Nacion y de las entidades territoriales, el gasto publico social
tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion®.

El concepto de igual manera ha sido desarrollado legalmente en el articulo 430 del

Cddigo Sustantivo del Trabajo donde nos dice:

ARTICULO 430. PROHIBICION DE HUELGA EN LOS SERVICIOS PUBLICOS.
Modificado por el art. 1, Decreto Extraordinario 753 de 1956. El nuevo texto es el
siguiente: De conformidad con la Constitucién Nacional, esta prohibida la huelga en
los servicios publicos.

NOTA: Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-473 de 1994, siempre que se trate, conforme al articulo 56 de la
Constitucién Politica, de servicios publicos esenciales definidos por el legislador.

Para este efecto se considera como servicio publico, toda actividad organizada que
tienda a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua, de

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Constitucion Politica de 1991. Articulo 365. Consultado en
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4125 el 07 de Agosto de 2013

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Constitucion Politica de 1991. Articulo 366. Consultado en
http://www.constitucioncolombia.com/titulo-12/capitulo-5/articulo-366 el 13 de Febrero de 2014



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125
http://www.constitucioncolombia.com/titulo-12/capitulo-5/articulo-366

acuerdo con un régimen juridico especial, bien que se realice por el Estado, directa
o indirectamente, o por personas privadas®’.

En este respecto, considero que el concepto es aplicado tanto para servicios
publicos como para los servicios publicos esenciales generando confusiones en
los operadores juridicos que pueden aplicar estrictamente el listado de servicios
publicos contenidos en la segunda parte del articulo 430 y otros plasmados en
diferentes leyes y decretos, quitando la posibilidad de ejercer plenamente el

derecho de huelga.

Pero en tanto conozcamos cuales son los servicios publicos que bajo el analisis de
la Corte Constitucional constituyen servicio publico, entre otras, las siguientes

actividades:
a) Las que se prestan en cualquiera de las ramas del poder publico;

b) Las de empresas de transporte por tierra, agua y aire; y de acueducto, energia
eléctrica y telecomunicaciones; declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
Sentencia C-450 de 1995

c) Las de establecimientos sanitarios de toda clase, tales como hospitales y

clinicas;

d) Las de establecimientos de asistencia social, de caridad y de beneficencia;
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional Sentencia C-122 de 2012

e) INEXEQUIBLE. Las de plantas de leche, plazas de mercado, mataderos y de
todos los organismos de distribucion de estos establecimientos, sean ellos
oficiales o privados; Corte Constitucional Sentencia C-075 de 1997, con

salvamento de voto de Antonio Barrera Carbonell y Eduardo Cifuentes Mufioz

f) Las de todos los servicios de la higiene y aseo de las poblaciones;

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Cdédigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 430. Consultado en
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=33104 el 09 de Agosto de 2013



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=33104

g) Las de explotacion, elaboracion y distribucién de sal;

NOTA: El literal g) del articulo 1° del Decreto Extraordinario 753 de 1956, que
subrogd el articulo 430 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, fue declarado
INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-691 de 2008.

h) Las de explotacion, refinacion, transporte y distribucion de petroleo y sus
derivados, cuando estén destinadas al abastecimiento normal de combustibles del
pais, a juicio del gobierno; declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
Sentencia C-450 de 1995

i) Derogado por el numeral 4, art. 3, Ley 48 de 1968. Cualesquiera otras que a
juicio del Gobierno interesen a la seguridad, sanidad, ensefianza y a la vida
econdémica o social del pueblo. EL Gobierno decidird de las actividades de qué

trata este ordinal, previo concepto que solicite al Consejo de Estado.®®

Asi mismo, en el articulo 48 constitucional se considera la seguridad social como

un servicio publico, igual que el articulo 67 constitucional sobre la educacion

Ley 142 de 1994, articulo 4 declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional en
Sentencia C-663 de 2000

Finalmente, es asi como Julio César Gamba dice:

Encontramos que el régimen constitucional colombiano da un tratamiento especial
al concepto de servicio publico como eje central del principio de solidaridad
derivado de la concepcién del Estado social de derecho. La norma fundamental
protege su prestacion, la controla, la regula y la inspecciona con el propdsito de
que el ciudadano pueda desarrollar sus potencialidades y su personalidad®.

*REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 430. Consultado en
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=33104 el 09 de Agosto de 2013
“GAMBA, Julio César. Op. Cit. P 240
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2. CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO ESENCIAL

El primer acercamiento al concepto de servicio publico esencial fue desarrollado
en Espafia, por el Tribunal Constitucional en el afio 1981. Es asi como lo define de

la siguiente manera,

Son aquellas actividades industriales o mercantiles de las que derivan prestaciones
vitales o necesarias para la vida en comunidad. De esta manera, en la definicion de
los servicios publicos esenciales entraria el caracter necesario de la prestacion y
conexién con atenciones vitales. De acuerdo con una segunda concepcion, un
servicio es esencial tanto por la naturaleza de la actividad que se despliega como
por el resultado que con dicha actividad se pretende. Mas concretamente, por la
naturaleza de los intereses a cuya satisfaccion la prestacion se endereza. Para que
el servicio sea esencial deben ser esenciales los bienes e intereses satisfechos.
Como bienes e intereses esenciales hay que considerar los derechos
fundamentales, las libertades publicas y los bienes constitucionalmente

protegidos*®.

De este concepto se desprende el requerimiento de que el servicio debe ser vital y
necesario no solo por la naturaleza de la actividad sino del resultado que la

actividad comporte.
De igual manera la Corte Constitucional ha dicho que,

Corresponde al Congreso de la Republica definir los servicios publicos esenciales,
sin perjuicio de que la Corte Constitucional, posteriormente, pueda hacer uso de la
potestad de ejercer el control de constitucionalidad en relacion con las
disposiciones legales que para el efecto se dicten. Estima la Corte que es
primordial y urgente que el Legislador proceda a desarrollar el precepto
constitucional, a fin de precisar las actividades constitutivas del servicio publico
esencial, y con el objeto de garantizar en plenitud el ejercicio del derecho de

huelga en aquellas labores que no tienen esa caracteristica'®.

En diversas sentencias la Corte Constitucional ha exhortado al Congreso de la

Republica para que enuncie cuales son los servicios publicos esenciales, en

10 REPUBLICA DE ESPANA. Tribunal Constitucional, STC 26/1981. Consultada en
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=16652 el 13 de
Febrero de 2014

191 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 075 de
1997. Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara. Consultada en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-075-97.htm el 11 de Agosto de 2013



http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=16652
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-075-97.htm

términos, de como vimos en los servicios publicos, se encuentran enunciados en
un mismo articulo lo que da lugar a confusiones y el derecho de huelga queda

menoscabado por la indeterminacion legal.

Dice Marcel Silva Romero sobre la indeterminacion legal de los servicios publicos

esenciales que,

En contravia el gobierno y los empleadores sostuvieron que las definiciones
legales anteriores a la Constitucion sobre qué actividades eran de servicio publico
equivalian a las exigidas ahora como servicios publicos esenciales y no
contradecian el texto de la Carta Politica, sino por el contrario lo ratificaban. En
consecuencia en esta materia nada habia variado juridicamente con el cambio de
Constitucién, ni con la mutacion de la prohibicién de la huelga en los servicios
publicos (art. 18 Constitucion de 1886) a su no garantia en los servicios publicos
esenciales (art. 53 C. P. de 1991)'%.
Finalmente el Congreso al no tener la voluntad politica para sacar avante la
conceptualizaciéon de servicios publicos esenciales y cuales son los servicios
considerados como tales, la Corte Constitucional comienza a llenar ese vacio con
andlisis jurisprudenciales donde basicamente analiza los servicios declarandolos
exequibles en tanto se trate de servicios publicos esenciales, aun siendo
conceptos anteriores a la Constitucion de 1991, que en términos del articulo 56
constitucional son responsabilidad del Congreso o la otra argumentacién es que el
Legislador no siente necesario decir cuéles son los servicios publicos esenciales

de manera que no hay limitaciones al derecho de huelga en nuestro pais.

Pero la argumentacion de la no limitacion al derecho de huelga no tiene
congruencia con lo que realmente sucede en la realidad de los sindicatos, ya que
se realiza la declaratoria de ilegalidad de la huelga con sélo considerarse que es

una empresa que presta servicios publicos esenciales.

192 SILVA, Marcel. Op. Cit. P 342



3. UN CATALOGO DE SERVICIOS PUBLICOS ESENCIALES

Considera Marcel Silva queya en mayo de 1998 la Corte tiene como servicios publicos

esenciales:

1. Los definidos por el legislador con posterioridad a 1991
2. Los relacionados en el articulo 1 del decreto 753 de 1956 que ella misma
considera esenciales materialmente y

3. Los mencionados en el articulo 366 de la Carta que segun ella son servicios

publicos esenciales definidos por el Constituyente®,

De otro lado la Corte Constitucional en varias oportunidades ha analizado cuales
actividades deben ser consideradas como servicios publicos esenciales. De esta
manera en la sentencia T-423 de 1996 se sefial6 que también tienen el caracter
de servicio publico esencial las actividades de la educacion, la salud, el
saneamiento ambiental y el suministro de agua potableque hacen parte de las

finalidades del Estado®.

En la sentencia T- 568 de 1999 la Corte sefial6 como esenciales el servicio que
presta la banca central, el servicio de seguridad social, en lo que corresponde al
sistema general de seguridad social en salud, y las actividades directamente
relacionadas con el reconocimiento y pago de las pensionescalificados por el
legislador, asi como los servicios publicos domiciliarios contemplados en la ley 142
de 1994,

'BSILVA, Marcel. Ibid. Pp. 344 y 345

1% REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Tutela 423 de 1996,
Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara. Consultada en
www.nuevalegislacion.com/files/susc/cdj/juri/st 423 96.doc el 14 de Febrero de 2014

1% REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Tutela 568 de 1999. Magistrado
Ponente: Carlos Gaviria Diaz. Consultada en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/t-

568-99.htm el 10 de Febrero de 2014
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En la sentencia T-1059 de 2001 se expresa que la ley defini6 como servicios
publicos esenciales las actividades que prestan las ramas del poder publico y la

educacion®®,

Por otro lado, la Corte Constitucional ha revisado la constitucionalidad de algunos
literales del articulo 430 del Cddigo Sustantivo del Trabajo en los cuales se
califican como constitutivas de servicio publico esencial algunas actividades, como
es el caso las empresas de transporte por tierra, agua y aire; y de acueducto,
energia, eléctrica y telecomunicaciones, las de explotacion, refinacion, transporte y
distribucion de petréleos y sus derivados, cuando estén destinadas al

abastecimiento normal de combustibles del pais, a juicio del gobierno®®’.

En el articulo 125 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia se considera

un servicio publico esencial la justicia sin hacer enunciacion del articulo 56
constitucional, pero los ceses de actividades han sido declarados ilegales.'® Los
servicios que presta la Policia Fiscal y Aduanera de acuerdo a la ley 633 de 2000
articulo 53 paragrafos. El servicio que presta el Cuerpo de Custodia y
VigilanciaPenitenciaria y Carcelaria Nacional de acuerdo al articulo 113 del
Decreto 407 del 20 de febrerode 1994. Los servicios que prestan las entidades de
prevencion y control deincendios y demas calamidades conexasa cargo de
instituciones de bomberos de acuerdo a la Ley 322 de 1996 articulo 2.

4. CONCEPTO DE SERVICIO ESENCIAL

El concepto de servicio esencial ha sido desarrollado por la Organizacion
Internacional del Trabajo y en lo estricto del término, que es donde se considera
admisible prohibir el derecho de huelga, ha sido definido por la Comision de

Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la siguiente manera:

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Tutela 1059 de 2001,
Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria. Consultada en
www.defensoria.org.co/ojc/sentencias/T-1059-01.rtf el 15 de Septiembre de 2013

'REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad 450 de
1995, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. Consultada en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-450-95.htm el 18 de Septiembre de 2013
1%yéase resolucion 01766 del 30 de octubre de 2002, Ministerio de la Proteccion Social
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‘los servicios cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la

salud de la persona en toda o parte de la poblacién™.

Esta definicion fue adoptada posteriormente por el Comité de LibertadSindical, que
son quienes realizar la revision quejas por violacion a los convenios sobre Libertad
Sindical (Convenios 87 y 98).De todas maneras, considera la OIT que “un servicio
no esencial puede convertirse en servicio esencial cuando la duracion de una

huelga rebasa cierto periodo o cierto alcance y pone asi en peligro la vida, la

seguridad de la persona o la salud de toda o parte de la poblacion™*.

La obligacion existente de los Estados debe ser que sus compromisos con la
Organizacion Internacional del Trabajo en torno a la garantia del derecho de
huelga debe pasar por aceptar el concepto de servicios esenciales y por ende
permitir la huelga en tanto no se ponga en peligro la vida, la seguridad y la salud

de los habitantes.

La Comisiébn de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones

considera que es,

Apropiado incluir en la nocion de servicios esenciales o todas las huelgas que, en
suopinién, podrian ser perjudiciales para el orden publico, el interés general o el
desarrollo econémico.En los casos extremos, la legislacién dispone que unasimple
declaracién de las autoridades en ese sentido baste parajustificar el caracter
esencial del servicio. El principio segun elcual el derecho de huelga puede verse
limitado, o incluso prohibido,en los servicios publicos esenciales perderia todo
sentidosi la legislacion nacional definiese esos servicios de forma
demasiadoextensa. Al tratarse de una excepcién del principio generalde huelga, los
servicios esenciales respecto de los cualeses posible obtener restrictiva; la
comision estima, por lo tanto,que sélo pueden considerarse servicios esenciales
aguéllos cuyainterrupciéon podria poner en peligro la vida, la seguridad o lasalud de
la persona en toda o en parte de la poblacion. Ademas,a juicio de la comision,

'“ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Recopilacién de decisiones de 1983 B.
Parrafo 214. Ginebra, 1983
"YORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Recopilacién de decisiones de 1996.
Parrafo 541. Ginebra, 1996



seria poco conveniente, e incluso imposible,pretender elaborar una lista completa y

definitiva de losservicios que pueden considerarse como esenciales™'.

5. LOS SERVICIOS ESENCIALES

El Comité de Libertad Sindical ha considerado como servicios esenciales en
sentido estricto donde el derecho de huelga puede ser objeto de restricciones
importantes,o incluso de prohibicién son: “el sector hospitalario, los servicios de
electricidad, los servicios de abastecimiento de agua, los servicios telefonicos y el

control del trafico aéreo™*?.

El Comité de Libertad Sindical ha considerado, en cambio, que en general no
constituyen servicios esenciales en el sentido estricto del término y por tanto no
procede la exclusion del derecho de huelga en La radio-television;El sector del
petréleo;El sector de los puertos (carga y descarga);Los bancos;Los servicios de
informatica para la recaudacion de aranceles e impuestos;Los grandes
almacenes;Los parques de atracciones;La metalurgia;El sector minero;Los
transportes, en general;Las empresas frigorificas;Los servicios de hoteleria;La
construccion;La fabricacibn de automdviles;La reparacibn de aeronaves;Las
actividades agricolas;El abastecimiento y la distribucionde productos
alimentarios;La Casa de la Moneda;La agencia gréafica del Estado;Los monopolios
estatales delalcohol, de la sal y del tabaco;El sector de la educacion;Los

transportes metropolitanos;Los servicios de correos'®>.

Los listados presentados no contienen listados exhaustivos, en su lugar, de
acuerdo a las necesidades de cada pais se considerara cuales servicios son
esenciales y cuales no. Pero siempre obedeciendo a la conceptualizacion de
servicio esencial dada por la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y

Recomendaciones.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ibid.
"|hid. Parrafo 544.
bid. Parrafo 545.



De esta manera en diferentes recomendaciones el Comité de Libertad Sindical ha
dicho a varios paises, entre otros Colombia, que modifiquen sus legislaciones en
el sentido de que solo se prohiba la huelga en los servicios esenciales
estrictamente.Por su parte, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones ha sefialado lo siguiente:

Muchos paises tienen disposiciones que limitan o prohiben las acciones de huelga
en los servicios esenciales, nocién que varia segun las diferentes legislaciones
nacionales. Esas disposiciones contienen desde una simple enumeracion limitativa
bastante breve de esos servicios hasta una larga lista incorporada en la propia
legislacion. A veces, se trata de definiciones, desde la mas restrictiva a la mas
amplia, que engloban todas las actividades que el gobierno considera apropiado
incluir en la nocién de servicios esenciales o todas las huelgas que, en su opinién,
podrian ser perjudiciales para el orden publico, el interés general o el desarrollo
econémico. En los casos extremos, la legislacion dispone que una simple
declaracién de las autoridades en este sentido basta para justificar el caracter
esencial del servicio. El principio segun el cual el derecho de huelga puede verse
limitado, o incluso prohibido, en los servicios esenciales perderia todo sentido si la
legislacion nacional definiese esos servicios de forma demasiado extensa. Al
tratarse de una excepcion del principio general del derecho de huelga, los servicios
esenciales respecto de los cuales es posible obtener una derogacion total o parcial
de ese principio deberian definirse de forma restrictiva; la Comisién estima, por lo
tanto, que sOlo pueden considerarse servicios esenciales aquéllos cuya
interrupcién podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona
en toda o parte de la poblacién. Ademas, a juicio de la Comision, seria poco
conveniente, e incluso imposible, pretender elaborar una lista completa y definitiva
de los servicios que pueden considerarse como esenciales.

La Comisién recuerda la importancia fundamental que concede al caracter
universal de las normas, pero estima que es necesario tener en cuenta las
circunstancias especiales que puedan darse en los diferentes Estados Miembros,
ya que si bien la interrupcion de ciertos servicios podria, en el peor de los casos,
ocasionar problemas econémicos en algunos paises, en otros podria tener efectos
desastrosos y crear en poco tiempo situaciones en que se verian comprometidas la
salud, la seguridad o la vida de la poblacién; asi, una huelga en los servicios
portuarios o de transporte maritimo podria ocasionar mas rapidamente graves
perturbaciones en una isla, que depende en gran parte de esos servicios para el
suministro de productos basicos a su poblacion, que en un pais continental.
Ademas, un servicio no esencial en el sentido estricto del término puede
convertirse en esencial si la huelga que repercute en el mismo dura mas de un
cierto periodo o adquiera la dimensién que pueden correr peligro la salud, la



seguridad o la vida de la poblacion (por ejemplo, en los servicios de recolecciéon de
basura). Con el fin de evitar dafios irreversibles o que no guarden proporcion
alguna con los intereses profesionales de las partes en el conflicto, asi como de no
causar dafios a terceros, es decir, los usuarios o los consumidores que sufren las
consecuencias econdmicas de los conflictos colectivos, las autoridades podrian
establecer un régimen de servicio minimo en otros servicios que son de utilidad

publica, en vez de prohibir radicalmente las acciones de huelga, prohibicion que

deberia limitarse a los servicios esenciales en el sentido estricto del término**.

A modo de conclusion, para que la reglamentacion legal en Colombia este acorde
con las obligaciones asumidas con la OIT por la ratificacién de Convenios pero
también porque los pronunciamientos de los 6rganos de control son obligatorios
para Colombia porque hacen parte del Bloque de Constitucionalidad es necesario
establecer una definicion de servicios publicos esenciales, que se debe dar
mediante el dialogo tripartito (Gobierno, Sindicatos y Empleadores). Herramienta
utilizada en el seno de la OIT para la solucion de diferencias. Ademas de que la
lista no puede ser tan exhaustiva para que se garantice el derecho de huelga y
establecer la prestacién de servicios minimos como garantia de prestacion del
servicio y que con esto no se afecte a la poblacion y asi el derecho de huelga sera
una realidad y los derechos de los usuarios de los servicios publicos esenciales no
sera menoscabado. Para definir la intensidad en las operaciones de las empresas
prestadoras de servicios es necesario acudir al didlogo tripartito donde se discuta

como se va a prestar el servicio.

6. LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE DERECHO DE HUELGA Y
SERVICIOS ESENCIALES

En este apartado se pretende abordar los principales pronunciamientos de la
Corte Constitucional sobre Derecho de Huelga y Servicios Publicos Esenciales, de

"ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ibid. Parrafos 159 y 160.



manera, que se puedan visibilizar los cambios realizados por la jurisprudencia

constitucional sobre este particular

Sentencia de Tutela 443 de 1992
Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo

Problema Juridico Planteado: ¢Puede considerarse que los servicios

bancarios son servicios publicos esenciales?

Solucién al Problema Juridico Planteado: En el analisis desarrollado por la
Corte en esta sentencia se plantea la competencia para la accion de tutela,
el concepto de perjuicio irremediable, la importancia del derecho de huelga,
los servicios publicos esenciales, la definicion que el legislador debe hacer
de los servicios publicos esenciales y finalmente, ante la no definicion la
corte presenta porque considera que el servicio bancario es un servicio
publico esencial basado en que la Constitucién de 1991 trae varias normas
sobre la captacidén de recursos y la importancia constitucional que tiene la
actividad bancaria, bursatil y financiera.

Considera la Corte que es un servicio publico esencial la actividad bancaria,
por lo cual se hace obligatorio acudir al tribunal de arbitramento obligatorio

al no poderse declarar la huelga.

Sentencia de Constitucionalidad 473 de 1994
Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero
Problema Juridico Planteado: ¢Se considera que la legislacion

preconstitucional de prohibicion al derecho de huelga es inconstitucional?



Solucion al Problema Juridico Planteado:Se considera constitucional en
tanto el Congreso se pronuncie sobre cuéles son los servicios publicos

esenciales y el control material que haga la Corte sobre el particular.

Sentencia de Constitucionalidad 548 de 1994

Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara

Problema Juridico Planteado:¢Puede el Ejecutivo previo concepto de la
Corte Suprema de Justicia limitar el derecho de huelga, si esta es una
potestad que le pertenece al legislativo?

Solucién al Problema Juridico Planteado:Considera la Corte que no hay
derechos absolutos y que la prevalencia del interés general en materia de
los efectos econdmicos de la huelga es importante.

También considera que no hay violacion a la divisién de poderes ya que es
una medida excepcional que el Ejecutivo debe consultarle al Judicial
mediante la Corte Suprema de Justicia y que la definiciébn de los servicios
publicos y las leyes sobre intervencion econémica son responsabilidad del

Congreso sin considerarse que su 6rbita ha sido violada con esta norma.

Sentencia de Constitucionalidad 450 de 1995

Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell

Problema Juridico Planteado: ¢Se considera que "las empresas de
transporte por tierra agua y aire y telecomunicaciones" y a la "explotacion,
refinacion, transporte y explotacion de petréleos y sus derivados, cuando
estén destinadas al abastecimiento normal de combustibles del pais, a
juicio del Gobierno” son materialmente servicios publicos esenciales?
Solucion al Problema Juridico Planteado: Considera la Corte que 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 relaciéon con la magnitud del perjuicio que para



ésta representa su interrupcion por la huelga. Tampoco, aquélla puede
radicar en la invocacion abstracta de la utilidad publica o de la satisfaccion
de los intereses generales, la cual es consustancial a todo servicio publico.
El caracter esencial de un servicio publico se predica, cuando las
actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la
proteccion 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. Ello es asi, en razon de la
preeminencia que se reconoce a los derechos fundamentales de la persona
y de las garantias dispuestas para su amparo, con el fin de asegurar su
respeto y efectividad.

Por esta razén dice la Corte que existe una potestad del legislador de
definir los servicios publicos esenciales, incluidos los que se estan
analizando en la presente sentencia.

Y que los servicios demandados en la sentencia son esenciales en cuanto

garantizan los derechos de libre circulacion, la libertad de expresion y otros.

Sentencia de Constitucionalidad 432 de 1996

Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz

Problema Juridico Planteado: ¢ Puede una autoridad administrativa declarar
la ilegalidad de una huelga?

Soluciéon al Problema Juridico Planteado:Segun criterio de la Corte se
puede declarar la ilegalidad en tanto se ha consagrado en el derecho
administrativo el derecho de defensa, que le permite a los administrados
presentar los recursos contra los actos administrativos que declaran la

ilegalidad de los ceses.

Sentencia de Constitucionalidad 075 de 1997

Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara



Problema Juridico Planteado: ¢Se considera que son servicios publicos
esenciales las actividades relacionadas con las plantas de leche, plazas de
mercado, mataderos y de todos los organismos de distribucion de estos
establecimientos?

Solucion al Problema Juridico Planteado: Considera la Corte que el
legislador no ha definido los servicios publicos esenciales, ni siquiera las
actividades relacionadas con las plantas de leche, plazas de mercado,
mataderos y los distribuidores por lo cual se declara inexequible al no haber
ley que declare estos como servicios publicos esenciales.

Una vez mas insta al Congreso para que expida la normatividad pertinente

sobre los servicios publicos esenciales.

Sentencia de Constitucionalidad 271 de 1999

Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell

Problema Juridico Planteado: ¢Pueden el sindicato o los sindicatos que
agrupen a la mayoria de los trabajadores mediante asamblea decidir la
declaratoria de huelga?

Soluciéon al Problema Juridico Planteado:Segun la Corte pueden las
personas individualmente decidir si se afilian o no a un sindicato, pero en el
caso de las empresas donde haya un sindicato o sindicatos que agrupen la
mayoria de los trabajadores, es constitucional que ellas reunidas en
asamblea general decidan si se declara o no la huelga, ya que ellos
representarian la mayoria de los trabajadores de la empresa.

Se considera también que el derecho de huelga no es un derecho individual

de cada uno de los trabajadores sino un derecho colectivo.

Sentencia de Constitucionalidad 663 de 2000

Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell



Problema Juridico Planteado: ¢Se considera que los servicios publicos
domiciliarios contenidos en la ley 142 de 1994 son servicios publicos
esenciales?

Solucion al Problema Juridico Planteado:Considera la Corte que el
legislador ejercié su potestad al definir los servicios publicos domiciliarios
como esenciales, ya que no es necesario que lo haga mediante la

expedicion de un estatuto del trabajo.

Sentencia de Constitucionalidad 1369 de 2000

Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell

Problema Juridico Planteado:¢ Es dable que no se paguen salarios mientras
se esta en huelga?

Solucién al Problema Juridico Planteado:Es dable ya que se pondera el
derecho a la libre empresa y el derecho de los trabajadores a buscar

mejores condiciones de trabajo.

Adicionalmente, las obligaciones en la relacién laboral son reciprocas, es

decir, si no hay prestacién del servicio no hay remuneracion.

Sentencia de Constitucionalidad 691 de 2008

Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa

Problema Juridico Planteado:¢,Se considera que la explotacion, elaboracion
y distribucion se constituye materialmente como servicio publico esencial?
Solucién al Problema Juridico Planteado:La interpretacion realizada por la
Corte al no existir ley que reglamente los servicios publicos esenciales
estara basada en la proteccion de los derechos laborales.

Utilizando la doctrina de los diferentes organos de la OIT se llega a la

conclusién que en Colombia hay cinco centros de produccion de sal que



pueden abastecer al pais en caso de una huelga, por lo cual considera que
no es materialmente un servicio publico esencial
Finalmente, exhorta al Congreso una vez mas para que reglamente el

articulo 56 constitucional

Sentencia de Constitucionalidad 349 de 2009

Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva

Problema Juridico Planteado:¢Puede el Ejecutivo previo concepto de la
Corte Suprema de Justicia limitar el derecho de huelga, en el caso de la
afectacion de manera grave la salud, la seguridad, el orden publico o la
economia en todo o en parte de la poblacion, si esta es una potestad que le
pertenece al legislativo?

Solucion al Problema Juridico Planteado: Considera la Corte que a pesar
de una norma similar haber sido revisada en el afio 1994, no existe cosa
juzgada material con respecto a la norma. La norma que se revisa a la luz
delos convenios 151 y 154 de la Organizacién Internacional del Trabajo por
lo cual se declara inexequible. Ademas de ser la definicion de cuéles son
los servicios publicos esenciales competencia del legislador por existir

reserva legal

Sentencia de Constitucionalidad 122 de 2012

Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

Problema Juridico Planteado: ¢Son servicios publicos esenciales los
prestados por los establecimientos de asistencia social, caridad y

beneficencia?

Solucion al Problema Juridico Planteado:Se consideran esenciales en tanto
la interrupcion de los servicios prestados por estas instituciones puede
generar consecuencias muy graves frente a la vida y a la salud de personas

cuyo Unico apoyo son estas entidades, tal como sucede con los adultos



mayores abandonados, los nifios de hogares comunitarios, las personas en
una situacion de adiccion a las drogas o al alcohol y las personas en una

situacion de extrema pobreza.



CAPITULO 3

ENCRUCIJADA DEL DERECHO DE HUELGA Y LOS SERVICIOS
ESENCIALES, POSIBILIDADES DE SOLUCION

En este capitulo se abordan las alternativas de solucién frente al derecho de
huelga en los servicios esenciales, con este objetivo analizaremos las diferentes
garantias compensatorias y otras opciones expuestas por la Organizacion

Internacional del Trabajo.

Entre las garantias compensatorias tenemos los procedimientos de conciliacién y
arbitraje o el servicio minimo de funcionamiento. De igual manera se propone el
dialogo tripartito para la solucion de controversias en la prestacion de los servicios

esenciales para garantizar el derecho de huelga en Colombia.

Este dialogo entre empleadores, organizaciones sindicales y gobierno va a
establecer las condiciones para la prestacion minima del servicio y con ello
garantizar el derecho fundamental a la huelga en Colombia y puede servir de

ejemplo para otros paises de la region.

De igual manera para demostrar la importancia del dialogo social en Colombia
presentamos la solucion a la huelga desarrollada por la Unién Sindical Obrera de
la Industria del Petroleo en el afio 2004, que fue declarada ilegal por el Ministerio
de la Proteccién Social y que posteriormente dio lugar a Queja ante el Comité de
Libertad Sindical de la OIT y fallos de tutela revisados por la Corte Constitucional.
Pero lo mas importante fue el dialogo desarrollado por la Empresa Ecopetrol y el

Sindicato



1 GARANTIAS COMPENSATORIAS RECONOCIDAS POR LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO

Las garantias compensatorias son la alternativa de solucion ofrecida a diferentes

tipos de trabajadores asi:

“Cuando el derecho de huelga ha sido limitado o suprimido en empresas o
servicios considerados esenciales, los trabajadores deben gozar de una proteccién
adecuada, de suerte que se les compensen las restricciones impuestas a su
libertad de accion durante los conflictos que puedan surgir en dichas empresas o
servicios™*

Las garantias compensatorias en caso de prohibiciébn o limitacién de la huelga
aplican para la funcién publica'*®, es decir, para los funcionarios que ejercen
funciones de autoridad en nombre del Estado, siendo este un concepto restringido
no aplicable a todos los servidores publicos. De igual manera, aplica para los

trabajadores de los servicios esenciales™’

, recordando que la determinante esta
dada en que se evidencie una amenaza inminente para la vida, la seguridad o la

salud de toda o parte de la poblacion.
Dice el Comité de Libertad Sindical en cuanto a las garantias apropiadas que:

“... la limitacion de la huelga debe ir acompafiada por procedimientos
de conciliacion y arbitraje adecuados, imparciales y rapidos en que
los interesados puedan participar en todas las etapas, y en los que
los laudos dictados deberian ser aplicados por completo y

rapidamente”

Sobre este tema de conciliacién y arbitraje se ha recomendado en la Conferencia

Internacional del Trabajo de 2013, lo siguiente:

“Al ser los conflictos — individuales o colectivos — inevitables en las relaciones
laborales y de empleo, es necesario contar con procedimientos destinados a

1% 3 libertad sindical. Op. Cit. Parrafo 595
"®|bid. Parrafo 572
7| a libertad sindical. Ibid. Parrafo 581



prevenir, atender y resolver dichos conflictos para promover unas relaciones
laborales pacificas, sanas y productivas. Estos mecanismos, que incluyen la
facilitacion, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje voluntario, también pueden
tener un efecto positivo en la promocion de la negociacion colectiva™*®,

La Recomendacién sobre la conciliacién y el arbitraje voluntarios (nimero 92)
establece las bases para mecanismos voluntariosde resoluciéon de conflictos
laborales, la cual busca establecer organismos de conciliacion voluntaria,

apropiados a las condiciones nacionales™®

. lgualmente, el Convenio numero 154
nos dice que los drganos y procedimientos para la solucién de los conflictos
laborales deben estar organizados de manera que contribuyan a la promocién de

la negociacion colectiva.'®

En el mundo un gran empleador ha sido el Estado, por lo tanto, la Organizacion
Internacional del Trabajo ha expresado su interés en promocionar normas
internacionales del trabajo relativas a las buenas relaciones laborales***. También,
en este sector del trabajo convergen intereses publicos especiales expresados en
evitar la interrupcion de servicios esenciales y los servicios prestados en el marco

de la funcién publica.

De esta manera, la Conferencia Internacional de Trabajo adoptdé el Convenio
Numero 151 sobre las relaciones de trabajo en la administracion publica,

abordandose las caracteristicas del sector publico.

8 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Conferencia Internacional del Trabajo, 108
reunion. Informe VI, El Dialogo Social. Discusion recurrente en el marco de la Declaracion de la
OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa. Ginebra, 2013. Parrafo 132

19 ver ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Recomendacién 92. Consultada en
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 ILO CODE:R092 el
01 de Marzo de 2014

120 \er ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Convenio 154. Consultado en
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:::NO:12100:P12100 ILO CODE:C15
4:NO el 01 de Marzo de 2014

21 Ver ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Manual sobre la negociacién colectiva
y solucion de conflictos en la administracion publica. Ginebra, 2011



http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R092
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http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:::NO:12100:P12100_ILO_CODE:C154:NO

Asi es, como en los articulos 7 y 8 hablan de los aspectos fundamentales de la
determinacién de las condiciones del empleo y la solucion de controversias en la

administracion publica, de la siguiente manera:

“Articulo 7: Deberan adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las
condicionesnacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion
deprocedimientos de negociacidn entre las autoridades publicas competentesy las
organizaciones de empleados publicos acerca de las condiciones deempleo, o de
cualesquiera otros métodos que permitan a los representantesde los empleados
publicos participar en la determinacion de dichas condiciones.

Articulo 8: La solucién de los conflictos que se planteen con motivo de la

determinacionde las condiciones de empleo se debera tratar de lograr, de
maneraapropiada a las condiciones nacionales, por medio de la negociacion
entrelas partes o mediante procedimientos independientes e imparciales,

talescomo la mediacién, la conciliacion y el arbitraje, establecidos de modo

queinspiren la confianza de los interesados”?.

Igualmente en el articulo 4 del Convenio 98, la negociacion colectiva debe ser
voluntaria y libre respetando la autonomia de las partes, con la obligacion de las
autoridades publicas de fomentarla. La intervencion de las autoridades esta
enfocada en garantizar la negociacion sin generar conceptos sobre la anulacion o
modificacion de los convenios colectivos suscritos por las organizaciones de
trabajadores y empleadores. Aunque, también se puede utilizar la conciliacién,

mediacion y arbitraje voluntarios.

En el texto del Dialogo Social y las Relaciones Laborales en la Industria del

Petroleo, nos dice:

“Los empleados a los que se priva del derecho de huelga porque realizan servicios
esenciales deben beneficiarse de garantias apropiadas destinadas a salvaguardar
sus intereses: por ejemplo, la correspondiente suspensién del derecho de cierre
patronal, el establecimiento de un procedimiento paritario de conciliacién y, cuando

122 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 151. Consultado en
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 ILO CODE:C151 el
01 de Marzo de 2014



http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C151

la conciliacion no logre su finalidad, la creacion de un sistema paritario de arbitraje.
Refiriéndose a su recomendacion segun la cual ciertas restricciones al derecho de
huelga serian aceptables si van acompafiadas de procedimientos de conciliacion y
arbitraje, el Comité de Libertad Sindical precis6 que esta recomendacion no
concierne a la prohibicion absoluta del derecho de huelga, sino a la restriccion de
este derecho en los servicios esenciales o en la funcién publica, en cuyo caso
establecié que deberian estar previstas las garantias apropiadas para proteger los
intereses de los trabajadores™?3,

Sobre los casos de mediacion y arbitraje siguiendo a la Recopilacion de
Decisiones tenemos que: “5698. En caso de mediacion y arbitraje en conflictos
colectivos, lo esencial es que todos los miembros de los 6rganos encargados de esas
funciones no sélo sean estrictamente imparciales, sino que también lo parezcan, tanto a

los empleadores como a los trabajadores interesados, para obtener y conservar la

confianza de ambas partes, de lo cual depende realmente el funcionamiento eficaz del

arbitraje aun cuando sea obligatorio”?*.

Después de presentar la justificacion de los mecanismos de conciliacion,
mediacion y arbitraje se pasa a definirlos de la siguiente manera: conciliacion
como aguel sistema de sustanciacion de conflictos de trabajo (individuales o
colectivos) por virtud del cual las partes del mismo, ante un tercero que ni propone
ni decide contrastan sus respectivas pretensiones tratando de llegar a un acuerdo

que elimine la posible contienda judicial*?>.

Es un procedimiento voluntario y no contencioso fundado en la comunicacion de

todos los agentes en conflicto y que tiene como caracteristicas afiadidas la

neutralidad del mediador y la confidencialidad del procedimiento™?®.

122 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. El didlogo social y las relaciones laborales
en la industria el petrdleo Informe para el debate de la Reunion tripartita sobre la promocion del
didlogo social y las buenas relaciones laborales desde la prospeccién y produccion hasta la
distribucion de petrdleo y gas. Ginebra, 2009. Parrafo 110

124 a libertad sindical. Op. Cit.Parrafo 598

1° GARCIA, Manuel Alonso. Citado por GONZALEZ HERAZO, Edgardo. La dificil libertad sindical y
las relaciones de conflicto en Colombia. Ediciones Doctrina y Ley LTDA. Bogoté4, 2010. P 118

126 GONZALEZ-POSADA, Elias. Citado por GONZALEZ HERAZO, Edgardo. La dificil libertad
sindical y las relaciones de conflicto en Colombia. Ediciones Doctrina y Ley LTDA. Bogotd, 2010. P
120



En la mediacion el elemento distintivo respecto de la conciliacion es que el tercero
junto a las atribuciones presentes en esta figura posee una atribucién adicional
gue en gran medida determina y enriquece las propias del conciliador- a saber la
de emanar recomendaciones sobre el fondo del conflicto, esto es emitir una opcién
sobre cudl es la posicidn que a su juicio deberia prevalecer como solucion a la

controversia?’.

El arbitraje puede definirse como aquella institucién destinada a resolver un
conflicto individual o colectivo planteado entre sujetos de una relacion de derecho
y consiste en la designacién de un tercero (arbitro) cuya decision se impone en

virtud del compromiso adquirido en tal sentido por las partes interesadas.

Sus principales caracteristicas son las siguientes: a) Los arbitros son neutrales a
pesar de que puedan ser designados por las partes; b) La constitucion del arbitraje
y el pronunciamiento de los arbitros vinculan a las partes y obligan a su
cumplimiento; c) El pronunciamiento pone fin al conflicto a menos que como
sucede en algunos paises se acepten recursos contra el mismo; d) Es de
naturaleza privada; e) Carece en la mayoria de los ordenamientos de formalismo
juridico; f) Las partes pueden mantener el control de las pretensiones sometidas a
arbitraje y el procedimiento carece de la rigurosidad propia de la instancia
judicial*?®,

Finalmente, los procedimientos de conciliacion, mediacion y arbitraje deben contar
con el compromiso de los diferentes paises para la creacion los organismos

independientes que adelanten estas garantias.

2 DEL REY GUANTER, Salvador. Citado por GONZALEZ HERAZO, Edgardo. La dificil libertad
sindical y las relaciones de conflicto en Colombia. Ediciones Doctrina y Ley LTDA. Bogotd, 2010. P
120

128 GONZALEZ-POSADA. Citado por GONZALEZ HERAZO, Edgardo. La dificil libertad sindical y
las relaciones de conflicto en Colombia. Ediciones Doctrina y Ley LTDA. Bogot4, 2010. P 121



2. EL SERVICIO MINIMO DE FUNCIONAMIENTO

El comité de libertad sindical ha dicho sobre el servicio minimo de funcionamiento

que:

“606. El establecimiento de servicios minimos en caso de huelga solo deberia ser

posible en: 1) Aquellos servicios cuya interrupcién pueda poner en peligro la vida,

la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la poblacién (Servicios

esenciales en el sentido estricto del término); 2) En aquellos servicios no

esenciales en el sentido estricto en lo que huelgas de una cierta extension y

duracién podrian provocar una situacion de crisis nacional aguda tal que las

condiciones normales de existencia de la poblacién podrian estar en peligro, y 3)

en servicios publicos de importancia trascendentales™?°,
De esta manera tenemos que un servicio minimo puede ser la solucion sustitutiva
apropiada de la prohibicién total, en las situaciones en que no parece justificada
una limitacion importante o la prohibicién total de la huelga y en que, sin ponerse
en tela de juicio el derecho de huelga de la gran mayoria de los trabajadores,
podria tratarse de asegurar la satisfaccion de las necesidades béasicas de los
usuarios o el funcionamiento continuo y en condiciones de seguridad de las

instalaciones®®°.

En los casos de crisis nacional aguda se debe requerir un servicio minimo, pero en
este Ultimo caso las organizaciones sindicales deberian poder participar en su
definicién, junto con los empleadores y las autoridades publicas™. Lo anterior

puede ser considerado como el dialogo tripartito.

“610. Un servicio minimo puede establecerse en caso de huelgas cuyas extension
y duracién pudieran provocar una situacion de crisis nacional aguda tal que las
condiciones normales de existencia de la poblacion podrian estar en peligro; para
ser aceptable, dicho servicio minimo deberia limitarse a las operaciones
estrictamente necesarias para no comprometer la vida o las condiciones normales
de existencia de toda o parte de la poblacion y deberia posibilitar, por otra parte en

129 a libertad sindical. Op. Cit.Parrafo 606
“Ibid. Parrafo 607
**YIbid. Parrafo 609



lo que se refiere a su determinacion, la participacion de las organizaciones de
trabajadores asi como de los empleadores y de las autoridades pUincas”lgz.

Siguiendo con el tema de la participacién tenemos que:

612. En la determinacién de los servicios minimos y del nimero de trabajadores
gue los garanticen deberian poder participar no solo las autoridades publicas sino
también las organizaciones de trabajadores y de empleadores interesadas. En
efecto, ello no solo permite un ponderado intercambio de puntos de vista sobre lo
gue en una situacion concreta puede considerarse como servicios minimos
limitados a lo estrictamente indispensable sino que también contribuye a garantizar
que el alcance de los servicios minimos no tenga por resultado que la huelga sea
inoperante en la practica en razén de su escaso impacto, asi como a disipar
posibles impresiones de las organizaciones sindicales en el sentido de que una
accion de huelga se ha visto frustrada en razén de servicios minimos concebidos

demasiado ampliamente y fijado unilateralmente™®.

Con respecto a la existencia de un servicio minimo el comité de libertad sindical

considera que:

Respecto al alegato relativo a la exigencia legal de un servicio minimo
cuando se trate de una huelga en los servicios publicos esenciales y cuya
divergencia en cuanto al nUmero y ocupacion es resuelta por la autoridad
del trabajo, en opinién del Comité la legislacion deberia prever que dicha

divergencia fuese resuelta por un 6rgano independiente y no por el

Ministerio del Trabajo o empresa publica concernida™*.

El comité de libertad sindical se ha pronunciado sobre la exigencia de prestacion

de servicio minimo en:

615. El servicio de transbordadores no constituye un servicio esencial. Sin
embargo, dadas las dificultades y molestias que pueden causar a los habitantes
de las islas a lo largo de la costa la interrupcion de los servicios de transbordador,

puede imponer un servicio minimo a mantener en caso de huelga®®.

321pid. Parrafo 610
13\pid. Parrafo 612
3pid. Parrafo 613
13%|bid. Parrafo 615



616. Los servicios que presta la Empresa Nacional de Puertos no constituye
servicios esenciales, si bien por tratarse de un servicio publico importante podria

preverse el mantenimiento de un servicio minimo en caso de huelga®.

621. El transporte de pasajeros y mercancias no es un servicio esencial en el
sentido estricto del término; no obstante, se trata de un servicio publico de
importancia trascendental en el pais y, en caso de huelga, puede justificarse la

imposicién de un servicio minimo™®’.

622. En los servicios de correos puede preverse el mantenimiento de un servicio

minimo®,

623. Es admisible la imposicién de servicios minimos, como en el sector de la

recoleccion de basuras®®®.

624. El instituto monetario, los bancos, los transportes y los sectores del petréleo
son sectores donde podria negociarse un servicio minimo a mantener en caso de
huelga para garantizar que se satisfagan las necesidades esenciales de los

consumidores**,

625. En casos de larga duracion en el sector de la educacion pueden establecerse

servicios minimos en consulta plena con los interlocutores sociales™**.

186. En el sector de los servicios de salud el respetodel derecho de huelga varia
en gran medida de unpais a otro. En algunos se espera que los empleadoresy los
trabajadores consensuen libremente los serviciosminimos que deben seguir
funcionando en caso deconflictos laborales, mientras que en otros este
particularse estipula por ley. En algunos paises se prohibetoda huelga en este

sector, ya sea porgque éste presta servicios esenciales o porque existe una

30)pid. Parrafo 616
3|pid. Parrafo 621
138)pid. Parrafo 622
13 pid. Parrafo 623
101pid. Parrafo 624
1hid. Parrafo 625



prohibiciongeneral de llevar a cabo medidas de reivindicacion en el sector

publico™?,

También, ha considerado el comité de libertad sindical que:

“137. Ahora bien, el servicio minimo negociado deberia satisfacer por lo menos dos
condiciones: i) deberia tratarse real y exclusivamente de un servicio minimo, es
decir, un servicio limitado a las actividades estrictamente necesarias para cubrir las
necesidades basicas de la poblacion o satisfacer las exigencias minimas del
servicio, sin menoscabar la eficacia de los medios de presion; y ii) dado que este
sistema limita uno de los medios de presion esenciales de que disponen los
trabajadores para defender sus intereses econdmicos Yy sociales, las
organizaciones de trabajadores que asi lo deseen deberian poder participar en el
establecimiento de este servicio, de igual modo que los empleadores y las
autoridades publicas. Ademas, ya se trate o no de un servicio esencial en el
sentido estricto del término, siempre podra exigirse un servicio minimo a fin de
garantizar la seguridad de los locales y el mantenimiento de los equipos”l43.

3 DIALOGO SOCIAL - Acuerdo tripartito

El dialogo social nos habla de la intervencion de los trabajadores, los empleadores
y los gobiernos en las diferentes decisiones relativas al empleo. Igualmente, en el
dialogo social encontramos todo tipo de intercambios de informacién,
negociaciones, consultas con respecto a las diferentes politicas ya sea

econdmicas, laborales y sociales.

Encontramos que “El dialogo social es uno de los principios fundacionales y
modelo de gobernanza de la OIT desde suconstitucién, en 1919, con el fin de
promover la justicia social. La estructura y las funciones basicas de la

Organizacion radicanen el didlogo social y presuponen la participacion de los

“2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La libertad de asociacién y la libertad
sindical en la practica: lecciones extraidas, Ginebra, 2008. Parrafo 186

“SORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.Estudio General sobre los convenios
fundamentales relativos a los derechos en el trabajo a la luz de la Declaracion de la OIT sobre la
justicia social para una globalizacion equitativa 2008, Ginebra, 2012. Parrafo 137



gobiernos, los trabajadores y losempleadores en el desempeiio de sus mandatos

respectivos™**.

En el informe del Director General de 1999: “Trabajo Decente”, se sefala el
camino a seguir en afios siguientes para la Organizacion y para la Oficina
encargada de llevar a la préactica la politica de nuestros mandantes. Uno de los
temas centrales de este informe es la promocion del didlogo social, como
herramienta y como valor en si. Sobre las normas internacionales del trabajo que

son importantes para el dialogo social tenemos:

- El Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion,
1948 (num. 87),

- El Convenio sobre el derecho de sindicacién y denegociacién colectiva, 1949
(num. 98),

- ElI Convenio sobre las relaciones de trabajo en laadministracion publica, 1978
(nim. 151),

- El Convenio sobre la negociacion colectiva,1981 (nim. 154),
- EI Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (num. 135).

De conformidad con la Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo
en 1998, todos losMiembros de la OIT tienen un compromiso que se deriva de su
mera pertenencia a laOrganizacién de respetar, promover y hacer realidad los

principios de la libertad sindicaly el reconocimiento efectivo del derecho de

1 La OIT «tiene la obligacién solemne de fomentar... programas que permitan lograr... la

colaboracién detrabajadores y de empleadores en la preparacion y aplicacion de medidas sociales
y economicas» (parrafo Ill). La Declaracion de Filadelfia, adoptada en 1944, forma parte de la
Constitucion de la OIT.



negociacion colectiva consagrados en losconvenios 87 y 98, con independencia

de la situacion relativa a suratificacion®*°.
En cuanto al tema de la importancia del dialogo social dice la organizacion que:

24. El diadlogo social viene contemplado en casi todos los convenios y
recomendaciones de la OIT, asi como en el Programa de Trabajo Decente.
Ninguno de estos instrumentos puede surtir realmente efecto sin un dialogo social
verdadero, ya que en muchas de sus disposiciones se exige expresamente, para
garantizar su aplicacién, la celebracion de consultas con los interlocutores sociales.
En muchos convenios y recomendaciones de la OIT se facilitan también
orientaciones detalladas acerca de las medidas que los gobiernos deberian
adoptar a fin de regular los derechos y practicas fundamentales para el dialogo
social y de desarrollar este didlogo en ambitos como el empleo, la proteccion social

y los recursos humanos™*®.

Es asi como la promocién del dialogo social es responsabilidad de los Ministerios
de trabajo. La eficacia del didlogo social y la solidez de las relaciones laborales
dependen de lacapacidad del gobierno para formular politicas, actuar como
administrador y, en el casodel tripartismo, participar en los procesos de dialogo™*’.
Todo esto con el fin de articular la negociacién colectiva en el ambito sectorial a la
aplicacion de diferentes politicas sociales promoviendo la justicia social.

En términos de la OIT es asi,

258. Respaldar y desarrollar las capacidades de los mandantes tripartitos es una
de las principales actividades de la OIT. Los objetivos clave consisten en
sensibilizar mas a los mandantes respecto a las ventajas del dialogo social en
cuanto instrumento de gobernanza, mejorar su capacidad de participacién en el
didlogo social y la formulacion de politicas, reforzar las estructuras de organizacion
y gobernanza interna, y fortalecer las capacidades en materia de negociacion
colectiva y cumplimiento efectivo de la legislacion laboral. Por esa razén, muchos
programas de trabajo decente por pais y proyectos de cooperacion técnica —

> ver ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Declaracién de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998. Ginebra, 1998. P 3

“*ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Conferencia Internacional del Trabajo, 108
reunion. Informe VI, El Dialogo Social. Discusion recurrente en el marco de la Declaracion de la
OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa. Ginebra, 2013. Parrafo 24
"“ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ibid. Parrafo 45



principales recursos de la OIT a nivel nacional — se centran en la creacion de
capacidad para los interlocutores sociales™*®

En este marco la OIT lleva a cabo varias acciones para fortalecer el didlogo, desde
actividades y proyectos disefiados para reforzar a los actores en el dialogo, hasta
programas y proyectos con la promocion del dialogo social como objetivo

principal**®, es asi como se ha pronunciado el comité sobre la importancia

“1067. ElI Comité ha subrayado la importancia que atribuye a la promocion
del didlogo y la consulta en las cuestiones de interés comun entre las
autoridades publicas y las organizaciones profesionales mas
representativas del sector de que se trate”°.

Desde la perspectiva de las relaciones de trabajo, el tripartismo reclama como

presupuestos:

a) La actuacion de los sindicatos en libertad sindical;
b) el reconocimiento de todas las libertades publicas;
c) el reconocimiento y tutela de la autonomia colectiva, y;

d) la representatividad (interlocucion) de los actores o sujetos intervinientes.

Presentados los anteriores como topicos diferenciables, so6lo a fines didacticos,

todos ellos pudiesen subsumirse en uno sélo: la libertad sindical”*>*.

Continuando dice Johansen que “El Preambulo del Convenio 144 de la OIT sobre
la consulta tripartita, comienza por recordar, precisamente, las disposiciones de
‘los convenios y recomendaciones internacionales del trabajo existentes y en
particular del Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacion, 1948; del Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva, 1949, y de la Recomendacion sobre la consulta (ramas de actividad
econdmica y ambito nacional), 1960, que afirman el derecho de los empleadores y

de los trabajadores de establecer organizaciones libres e independientes (....)", lo

“*ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ibid. Parrafo 258
“Ver Actividades de Promocion del Dialogo Social en www.ilo.org

1301 a libertad sindical. Op. Cit. Parrafo 1067
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que explicita la relacion entre tripartismo y libertad sindical o, lo que es igual, entre

el primero y uno de los derechos humanos fundamentales™>2.

Asi mismo:

“El Comité ha sefialado a la atencion de los gobiernos la importancia de una
consulta previa con las organizaciones de empleadores y de trabajadores antes de
que se adopte cualquier ley en el terreno del derecho del trabajo (....)

Es esencial que, cuando se introduzca un proyecto de legislacion que afecte la
negociacién colectiva o las condiciones de empleo, se proceda antes a las
consultas detalladas con las organizaciones de trabajadores y de empleadores
interesadas™*.

De esta manera el dialogo tripartito entendido como un conjunto de elementos a
favor de unas relaciones laborales méas dignas significa un contenido de la libertad
sindical, de modo que también, hace parte de los sistemas democraticos y

mediante el dialogo:

"(...) se potencia, principalmente, una ecuacion social en que el Estado -que tiene o
cree tener el derecho de adoptar unilateralmente ciertas decisiones- limita y
modula dicha facultad, para compartirla con los dos sujetos inmediatos de las
relaciones laborales.

Es asi como la funcién estatal heterbnoma favorece y promueve a la autonomia
colectiva, al fortalecer y ampliar los campos de actuacién de esa autonomia"*>*.

El grado de democracia que haya en las relaciones laborales se demostrara a

partir las concesiones de poder entre los protagonistas del dialogo tripartito de la

siguiente manera:

“Lo caracteristico de un modelo de relaciones laborales sera pues la determinacion
de la posicién que en él queda reservada para cada uno de los <<jugadores>>, a
saber, el Estado y otras personas publicas, las organizaciones profesionales (en
particular los sindicatos y las asociaciones de empresarios), los empleadores y los
trabajadores en su papel singular. Y aquella posicion se relaciona, antes que nada,

“2JOHANSEN, Lars. Ibid. P4gina 15

3| a libertad sindical. Op. Cit. Parrafo 1073

** MOGRADO VALENZUELA. Citado por JOHANSEN, Lars. El dialogo social y la OIT. San José,
2001. P 18



con el poder de decision con el que cada uno de los protagonistas pueda actuar,
sea un poder propio (auto o heterorreconocido) sea un poder no propio (atribuido o
delegado). El rasgo inequivocamente caracterizador de cualquier modelo de
relaciones laborales frente a otro es el de la particular distribucion del poder de
decision entre los interlocutores sociales lo que Carrier denomina, <<en su modelo
o sistema>>, la funcién de relaciones industriales en los niveles supraempresarial y
empresarial (0 macrocésmico y microcédsmico, 0 macroecondmico o0
microecondémico....)"**.

De igual manera ha dicho el comité que,

“4. El proposito general del procedimiento especial del Comité de
Libertad Sindical no es criticar o castigar a nadie, sino establecer un
dialogo tripartito constructivo a fin de promover el respeto de los

derechos sindicales de jure y de facto™®.

Finalmente, las consultas permiten a los interlocutores sociales no soélo
compartirinformacién, sino también participar en un analisis a fondosobre las
cuestiones planteadas. Si bien la consulta en si misma noconlleva el poder de

decision, puede formar parte de ese proceso.

Las consultas requieren el compromiso de las partes mediante unintercambio de
opiniones que puede llevar a profundizar en el didlogo.Si bien son muchas las
instituciones que recurren a la consulta yal intercambio de informacion, algunas
estan facultadas para llegara acuerdos que pueden tener caracter vinculante. Las
institucionesde dialogo social que no tienen ese tipo de mandato suelen
ofrecerservicios de asesoramiento a los ministerios, legisladores y a otros

responsables politicos y encargados de tomar decisiones.

“*Luis Enrique de la Villa Gil, Prélogo a la obra “Democracia y Relaciones Laborales” de Gabriel

Garcia Becedas, AKAL EDITOR, Madrid 1982. Citado por JOHANSEN, Lars. El dialogo social y la
OIT. San José, 2001. P 18
%8 a libertad sindical. Op. Cit. Parrafo 4



4 PRESENTACION DE CASO DE SOLUCION TRIPARTITA A HUELGA DE
TRABAJADORES DE ECOPETROL

En el afio 2004 los trabajadores de ECOPETROL iniciaron negociacion colectiva
agotando la etapa de arreglo directo, por lo cual se declaré la huelga que tuvo una
duracion de 36 dias, teniendo como objetivo principal la defensa de los bienes

publicos nacionales y la defensa de ECOPETROL.

Posteriormente, mediante Resolucion 01116 de Abril de 2004 se declara la
ilegalidad de la huelga por parte del Ministerio de Proteccién Social, por esta razén
se procede al despido de 248 trabajadores participantes en la huelga, de acuerdo,

a procesos disciplinarios con la aplicacion de la Convenciéon Colectiva de Trabajo.

Para el levantamiento de la huelga, ECOPETROL, el Gobierno Nacional y la USO,
llegaron en mayo 26 de 2004 al “acuerdo trabajadores despedidos del conflicto
colectivo de trabajo 2002 -2004”, pactando la conformacién de un Tribunal de

Arbitramento para decidir en derecho la situacion de los trabajadores despedidos.

El Tribunal de Arbitramento, a través de laudo arbitral proferido en enero 21 de
2005, ordend el reintegro de “un centenar” de trabajadores con el propdésito de
aplicarles el Codigo Disciplinario Unico, el pago de pensiones a algunos
trabajadores que cumplieran los requisitos, el pago de pensiones proporcionales a
otros y el pago de indemnizaciones a quienes estaban vinculados con contrato a
término fijo. Sin embargo, indicaron los accionantes que una vez culminados los
procesos disciplinarios, “mas de la mitad de los trabajadores” fueron destituidos e

inhabilitados por 10 y 20 afios para el ejercicio de cargos publicos.

Consideran los trabajadores que los despidos y las inhabilidades constituyen
conductas antisindicales y antilaborales, por lo cual decidieron acudir mediante
una queja al comité de libertad sindical de la OIT, en el caso 2355, realizandose

pronunciamientos y recomendaciones para que ECOPETROL dejara de lado los



despidos y reintegrara a los trabajadores despedidos entre 2005 a 2008,

decisiones notificadas en debida forma.

En el informe 337 de la OIT se resalta dentro de las recomendaciones que los
despidos tienen como origen conflictos laborales que son contrarios a la Libertad

Sindical.

En el informe de 2009 reitera el Comité de Libertad Sindical la importancia de que
la declaratoria de ilegalidad de la huelga sea realizada por un 6rgano imparcial, lo
cual fue solucionado mediante la ley 1211 de 2009 para que la declaratoria de
ilegalidad sea realizada por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Distrito

Judicial.

Igualmente, se recomienda que el gobierno colombiano tome las medidas para
definir el derecho de huelga en el sector del petréleo, ya que no es un servicio
esencial en estricto sentido como se explicd en otros apartes del texto, por lo cual

se recomienda revisar el articulo 430 del Codigo Sustantivo del Trabajo

Las recomendaciones emitidas por el organismo internacional no han sido
acogidas por ECOPETROL ni por el Estado Colombiano. Por lo cual se considera
gue es violatorio del bloque de constitucionalidad en tanto son de obligatorio

cumplimiento por parte de las autoridades colombianas.

Posteriormente ha reintegrado a mas o menos 180 trabajadores, pero no a la
totalidad, por lo cual se esta violando el derecho a la igualdad. Asi como no se
realiz6 el proceso de levantamiento de fuero sindical a los trabajadores aforados.

De esta manera, los trabajadores despedidos y sancionados han acudido a la
jurisdiccién ordinaria laboral y a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,

donde sus reclamaciones no han sido resueltas favorablemente.



En las sentencias de tutela 171 de 2011 y 087 de 2012’ la Corte Constitucional
se pronuncio sobre la violacion de los derechos laborales de los trabajadores de
ECOPETROL que no han sido reintegrados bajo el mandato del Comité de
Libertad Sindical de OIT.

En las sentencias se aborda la obligatoriedad de las recomendaciones expedidas
por el Comité de Libertad Sindical de OIT y aprobadas por el Consejo de
Administracion y que a su vez versen sobre informes definitivos con los cuales se

pretende que los gobiernos mantengan informado al Comité de Libertad Sindical.

La Corte Constitucional en las sentencias T-568 de 1999, T-1211 de 2000 y T-603
de 2003, en las que se concedié el amparo solicitado mediante accion de tutela,
ha sido uniforme al considerar que las recomendaciones proferidas por el Comité
de Libertad Sindical de la OIT aprobadas por el Consejo de Administracion, tienen
una orden vinculante para el Estado colombiano y por tanto es imperativa su

sujecion.

En la Sentencia T-568 de 1999, la Corte Constitucional afirmé6: “ (...) las
recomendaciones de los 6rganos de control y vigilancia de la OIT, no pueden ser
ignoradas: cuando resultan de actuaciones del Estado contrarias a los tratados
internacionales aludidos en el articulo 93 Superior, aunque no sean vinculantes
directamente, generan una triple obligacion en cabeza de los Estados: deben 1)
ser acogidas y aplicadas por las autoridades administrativas; 2) servir de base
para la presentacion de proyectos legislativos; y 3) orientar el sentido y alcance de
las 6rdenes que el juez de tutela debe impartir para restablecer los derechos

violados o amenazados en ése y los casos que sean similares™>®

“"Ver Sentencias de Tutela 171 de 2011 y 087 de 2012. Consultadas en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-171-11.htm y
http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-087-12.htm el 30 de Mayo de 2014.

“*REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Tutela 568 de 1999.
Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz. Consultada en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/t-568-99.htm el 16 de Febrero de 2014.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-171-11.htm
http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-087-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/t-568-99.htm

En la sentencia T-1211 de 2000, la Corte al reiterar el contenido de la sentencia T-
568 de 1999, explicd que “constituye jurisprudencia de la Corporacion la fuerza
vinculante de las Recomendaciones del mencionado Comité. Esto en virtud del

llamado bloque de constitucionalidad (...)™°

Por el contrario, en la sentencia T-979 de 2004, la Corte declaré la improcedencia
de la accién de tutela interpuesta por el Presidente del Sindicato de Trabajadores
Oficiales del Municipio de Neiva contra el Ministerio de la Proteccion Social y el
Municipio de Neiva, por la desvinculacion de 155 trabajadores del Municipio, cuyo
reintegro fue ordenado por el Comité de Libertad Sindical. Argumentd la
Corporacion que: “(...) la presente accion debe ser resuelta desfavorablemente
por cuanto se fundamenta en recomendaciones provisionales del Comité de
Libertad Sindical de la Organizacién Internacional del Trabajo, que no tienen
caracter vinculante para el Estado colombiano por cuanto aun no han sido
adoptadas por el Consejo de Administracion, tal como corresponde segun la

constitucién de la OIT 0

De esta manera se muestra el tema de la obligatoriedad de las recomendaciones

del Comité en tanto cumplan con los requisitos mencionados.

Igualmente, para efectos de nuestro tema en las dos sentencias de tutela
mencionadas la Corte exhorta al Congreso de la Republica para que reglamente

los servicios publicos esenciales.

Pero también es cierto que el conflicto laboral fue solucionado con un acuerdo
entre ECOPETROL y la USO, donde se decidi6 dar fin a las acciones disciplinarias

y con ello reintegrar a los trabajadores despedidos.

*REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Tutela 1211 de 2000.
Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Consultada en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/T-1211-00.htm el 30 de Mayo de 2014
"REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Tutela 979 de 2004.
Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio. Consultada en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/T-979-04.htm el 30 de Mayo de 2014
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Estos ejercicios de negociacion para definir acciones entre los sindicatos y las
empresas deberian versen reflejados en mayores ambitos de accion sobre el
derecho de huelga, es decir, en vez de ahorrarnos la ida a poner la queja en la
OIT y todo el trdmite que ello significa. Porque no negociamos la prestacion
minima del servicio y las quejas ante el comité de libertad sindical disminuirian ya
qgue la mayoria de las quejas versan sobre huelgas declaradas ilegales por no

tener el concepto de servicio publico esencial

Del analisis del capitulo se encuentran las garantias compensatorias a quienes
tienen limitado su derecho de huelga, pero igualmente la solucién al problema del
derecho de huelga en los servicios esenciales, se desprende del texto, estaria en
la prestacion minima del servicio de funcionamiento, contando para el caso
colombiano con la negociacion de las condiciones en las cuales va a ser prestado
el servicio y para ello se propone el dialogo tripartito como férmula del dialogo

social propugnado por la Organizacién Internacional del Trabajo.

Para ello es necesario realizar consultas vinculantes a los empleadores,
trabajadores y gobierno sobre las condiciones de las prestaciones de todos los
servicios publicos esenciales y no esenciales, de manera, que para la generalidad
de los colombianos no se vean afectados sus derechos por la garantia del derecho
de huelga y debe existir un porcentaje de prestacion del servicio que no vaya a
hacer nulo el derecho de los trabajadores a buscar condiciones de trabajo y

empleo mas dignas.



CONCLUSIONES FINALES Y RECOMENDACIONES

En Colombia la tasa de asociacion sindical es porcentualmente baja y las
condiciones de trabajo han cambiado dejando de lado el modelo fordista de
produccion, dando lugar a cambios en la contratacién laboral como contratos de
trabajo a término definido, contratos de trabajo por obra labor, ademas, de la

tercerizacion o flexibilizaciéon laboral.

Estos procesos de apertura econdmica han sido devastadores para el derecho
colectivo del trabajo, especialmente, para la Libertad Sindical (derecho de
asociacion sindical, derecho de negociacién colectiva y derecho de huelga) donde
se encuentra el triangulo indisociable como dice el Profesor Mario de la Cueva y
que se cimentd en el siglo XIX y XX con las luchas sociales por mejores
condiciones de trabajo.

Las mejores condiciones de trabajo se vieron plasmadas en diferentes
reglamentaciones como Constituciones de los Estados y Leyes Laborales
encontrandonos con el auge del derecho laboral en lo individual y colectivo, junto

con las normas sobre seguridad social en pensiones, salud y riesgos laborales.

De la lucha social en las calles para la busqueda de mejores condiciones de vida
para los obreros en Colombia y otros paises del mundo, la huelga dejé de ser un
delito y paso a ser un derecho cuya garantia estaba dada por el legislador.

En el siglo XX se desarrollaron los catélogos de derechos fundamentales y entre
ellos, los derechos sociales y su exigibilidad, asi como también para el caso del
derecho de huelga se dio lugar a su mayor restriccion como es cuando se trate de

la prestacién de un servicio publico.

Con la constitucionalizacion del derecho de huelga se impuso la limitacién
anteriormente mencionada, que persiste aun con la Constitucion Politica de 1991,
lo cual para algunos se considera que no ha habido cambios en el derecho de

huelga.



El derecho de huelga es reconocido como un derecho social fundamental en la
Constitucion Politica colombiana, asi como en la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos, la carta de la Union Europea, la Carta Americana de
Garantias Sociales, la Carta Social Europea, el Protocolo de San Salvador, el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y la Carta

Arabe de Derechos Humanos.

De igual manera, la proteccion al derecho de huelga lo ha desarrollado la
Organizacion Internacional del Trabajo con sus 6rganos de control como son el
Comité de Libertad Sindical y la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones, quienes se han encargado de realizar recomendaciones a
los diferentes paises incluido Colombia y expedir el cuerpo de principios sobre

derecho de huelga que se refleja en las diferentes recopilaciones.

El triAngulo equilatero que constituye la libertad sindical (derecho de asociacion,
derecho de negociacion colectiva y derecho de huelga) ha sido garantizado por los
convenios 87 y 98 de la OIT, que a su vez se constituyeron en convenios
fundamentales con la Declaraciéon de 1998, por lo cual no se pone en duda la

fundamentalidad del derecho de huelga.

En el caso colombiano la Corte Constitucional en diferentes sentencias de
constitucionalidad ha estipulado que los convenios 87 y 98 de la OIT hacen parte
del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, al igual que las

recomendaciones del Comité de Libertad Sindical.

También, se concluye que Colombia ha incumplido con disposiciones de los
diferentes 6rganos de la OIT con la reglamentacion sobre el derecho de huelga en
los servicios esenciales, donde ambiguamente utiliza el concepto de servicio
publico indistintamente sin tener en cuenta si es esencial o no, provocando

confusiones en los operadores juridicos.



Ante esta situacion lo que ha hecho la Corte Constitucional es mediante el Control
de Constitucionalidad analizar si se considera esencial o no el listado de servicios
publicos contenidos en el articulo 430 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, pero es
de recordar que esta normatividad es anterior a la Constitucion Politica de 1991 y
como lo ha dicho la misma Corte Constitucional corresponde al Congreso definir

cudles son los servicios publicos esenciales.

Ante la falta de voluntad politica del Congreso de la Republica, la Corte
Constitucional se ha hecho a la tarea de revisar como dije anteriormente cada uno
de los servicios publicos contenidos en él articulo citado, pero en muchas
oportunidades ha declarado exequibles servicios que a todas luces no son
esenciales para la Organizacion Internacional del Trabajo utilizando la libertad que
tienen los estados de definir los servicios esenciales basados en las

caracteristicas propias de los paises, dando lugar a anular el derecho de huelga.

La OIT en diferentes pronunciamientos ha dicho cuales son los servicios
considerados no esenciales y el concepto de servicio esencial que debe aplicarse
de forma restrictiva, es decir, solo en casos donde se demuestre que es necesario
limitar el derecho de huelga porque se pone en peligro la vida y la salud de las

personas.

En los analisis realizados por la Corte Constitucional a pesar de utilizar Normas
Internacionales del Trabajo no logra declarar la inexequibilidad de normas que son
abiertamente preconstitucionales y violatorias del derecho de huelga en el sentido
de que su suspension no pone en peligro la salud o la vida de las personas.

En Colombia la tasa de sindicalizacién es demasiado baja y por el fenémeno de la
tercerizacion laboral no se garantiza la libertad sindical, y lo minimo que se espera
es que las pocas personas que tienen el derecho de huelga como indisociable de
la asociacion sindical y la negociacion colectiva puedan ejercerlo ya sea en el
marco de los conflictos colectivos de trabajo o en las huelgas generales en

busqueda de mejores condiciones de trabajo para la poblaciéon colombiana y ante



la arremetida neoliberal en el marco de las relaciones laborales y la regulacién de

la economia.

Igualmente, en varias oportunidades el Comité de Libertad Sindical se ha
pronunciado sobre la garantia de la libertad sindical en los diferentes paises del
mundo y la promocion del dialogo social como la mejor forma de resolver las

controversias.

La Organizacion Internacional del Trabajo ha buscado solucion al problema del
derecho de huelga en los diferentes paises, por eso ha propuesto como garantias
compensatorias, la mediacion y el arbitraje, pero muchas veces ese sistema no
funciona porque no hay confianza entre las partes y las soluciones a los conflictos
colectivos del trabajo de los tribunales de arbitramento son limitadas a las que
puedan ser analizadas por la presentacion del pliego de peticiones y el llamado

contrapliego que presentan los empleadores.

Otra de las alternativas propuesta por la OIT es la prestaciéon del servicio minimo
de funcionamiento, que consiste en negociar los servicios que se prestan de esta
manera y cual es el porcentaje de trabajadores que estaran en la huelga y cuales
en el lugar de trabajo, pero lo mas importante es que tenga un impacto real la
huelga y pueda cumplir con el objetivo de mejorar las condiciones de trabajo en la

empresa.

El dialogo social es uno de los principios fundamentales de la Organizacién
Internacional del Trabajo y ha sido el pilar del desarrollo de su labor para mejorar
las relaciones de trabajo en el mundo como consta en la Constitucion de la OIT y
en todos los convenios y recomendaciones sobre el dialogo tripartito.

La propuesta que presento como solucion a la garantia del derecho de huelga en
Colombia es suprimir el concepto de servicio esencial, que lo Unico que ha hecho
es limitar el derecho de huelga en el mundo, lo que se deberia utilizar es el

concepto de prestacion minima del servicio donde todos los trabajadores excepto



los que ejercen funciones de autoridad a nombre del Estado, para los cuales
deben acudir a los mecanismos de arbitraje y conciliacion, se les garantice su
derecho, contando con realizar un preaviso del desarrollo de la huelga y que haya
un porcentaje de trabajadores laborando para que no se afecten las personas que

solicitan sus servicios.

Para definir la prestacion minima del servicio es necesario acudir al dialogo social,
que deben conformarlo los trabajadores, los empleadores y el Gobierno,
definiendo el porcentaje de prestacion del servicio y el término de preaviso para el

desarrollo de la huelga.

Estos acuerdos deben verse plasmados en leyes de la republica, ya que existe
una reserva legal con respecto a la prestacion de los servicios publicos esenciales

y la definicion de aquellos.

Esta propuesta seria beneficiosa para la libertad sindical y garantizaria el derecho
de huelga, haciendo realidad por lo menos en algo el derecho colectivo del trabajo,

gue tanto ha sido menoscabado en Colombia.
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31. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Tutela 443 de 1992.

Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo.

32. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Tutela 556 de 2000.

Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.

33.  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Tutela 568 de 1999.

Ponente: Carlos Gaviria Diaz.

34. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Tutela 926 de 2003.

Ponente: Alvaro Tafur Galvis.

35. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Tutela 927 de 2003.

Ponente: Alvaro Tafur Galvis.

36. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Tutela 1059
Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.

37. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Tutela 167 de 2011.

Ponente: Juan Carlos Henao Pérez.

Magistrado

Magistrado

Magistrado

Magistrado

Magistrado

de 2001.

Magistrado



