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RESUMEN
TITULO: CRITERIOS DE INAPLICABILIDAD DE LA NORMA LABORAL.
AUTOR: BRACHO DAZA, José Jorge.”

PALABRAS CLAVES: EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD, PRIMACIA DE LA
CONSTITUCION, ESCALONAMIENTO JERARQUICO, PRINCIPIOS LABORALES
CONSTITUCIONALES, INAPLICABILIDAD DE LA NORMA LABORAL, MANDATO DE
OPTIMIZACION, APLICACION DIRECTA DEL PRINCIPIO LABORAL AL CASO CONCRETO.

DESCRIPCION:

En el presente trabajo se abordara el tema de la inaplicabilidad de la norma laboral cuando se
muestre contraria a las disposiciones constitucionales. No solamente se entendera norma como la
norma legal, sino como toda disposicion normativa que por su naturaleza disponga supuestos
hipotéticos aplicables a la relacion laboral. Los principios consagrados constitucionalmente en el
articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia son criterios orientadores de la relacion laboral,
no solo para el legislador, sino para el operador juridico, ya que por ser mandatos de optimizacion
tienen una vocacion directa de aplicacion al caso concreto. En ese sentido se aborda el estudio de
las caracteristicas principales de los mencionados principios constitucionales, asi como las
relaciones de convergencia existentes entre ellos. La primacia de la Constitucién en el sistema
juridico escalonado, establece la obligacién a los diversos operadores juridicos, bien de caracter
judicial o administrativo, a someter las normas aplicables a un caso concreto a un test con el
objetivo de establecer el grado de afectacion causado por la norma aplicable al caso concreto de
un ciudadano. La decision del operador juridico de apartarse de la norma aplicable debe ser
argumentada en razén de la presuncion de legalidad de las normas. El instrumento idéneo para la
inaplicacion de la norma laboral que se encuentre en contradiccién con los principios consagrados
constitucionalmente es la excepcion de constitucionalidad, a través de la cual se da un alcance
directo a los principios y a la Constitucion.

El estudio se centrara primeramente en el control de constitucionalidad, en especial la figura del
control por excepcién, como segunda medida se profundizard en los principios laborales
positivados constitucionalmente. Por Ultimo se establecera la posicion de la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bucaramanga con respecto de la inaplicacion de las normas que contrarien
los principios constitucionales.

" Trabajo de grado
Facultad de Ciencias Humanas: Escuela de derecho y Ciencias Politicas. Maestria en
Hermenéutica Juridica y Derecho. Directora: Olga Cecilia Gonzalez Noriega.
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ABSTRACT

TITLE: CRITERIA OF DISAPPLICATION OF THE LABOR RULE.

AUTHOR: BRACHO DAZA, José Jorge.”

KEY WORDS: EXCEPTION OF UNCONSTITUTIONALITY, PRIMACY OF THE CONSTITUTION,
CONSTITUTIONAL LABOR PRINCIPLES, HIERARCHICAL STEPPING, DISAPPLICATION OF
THE LABOR RULE, MANDATE OF OPTIMIZATION, DIRECT APPLICATION OF THE LABOR
PRINCIPLE TO THE SPECIFIC CASE.

DESCRIPTION:

This paper will address the issue of the disapplication of the labor rule when it shows contrary to
constitutional provisions. The rule will not only be understood as a legal rule, but as a whole
normative provision which by its nature has hypothetical assumptions that are applicable to the
employment relationship. The principles constitutionally enshrined in article 53 of the Constitution of
Colombia are guiding criteria of the employment relationship, not only for the legislator, but legal
operators, because as optimization mandates have a vocation to direct application to the specific
case. That is the sense that this research approaches the study of the main features of the above-
mentioned constitutional principles, as well as the convergence relationships between them. The
primacy of the Constitution in the legal staggered system establishes the obligation to the various
legal operators, either judicial or administrative, to submit the applicable rules to a specific case to a
test in order to establish the degree of affectation caused by the applicable standard of a citizen’s
concrete case. The decision of the legal operator to deviate from the applicable rule must be argued
due to the presumption of legality of the rules. The ideal instrument for the disapplication of the
labor rule that is in contradiction with the principles of constitutionally is the exception of
constitutionality, which gives direct reach to the principles and the Constitution.

The study will focus primarily on control of constitutionality, especially the figure of the control by
exception, as second measure, it will delve deeply into the labor constitutionally positivized
principles. Ultimately, it will set up the standing of the Labor Chamber of the Superior Court of
Bucaramanga according to the disapplication of the rules that counteract the constitutional
principles will finally be established.

" Degree work.
Faculty of human sciences: School of law and political science. Master of legal hermeneutics and
law. Director: Olga Cecilia Gonzéalez Noriega.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo se abordaré el tema de la inaplicabilidad de la norma laboral
cuando se muestre contraria a las disposiciones constitucionales. No solamente se
entendera norma como la norma legal, pero en ella se centrara el estudio, sino
como toda disposicidbn normativa que por su naturaleza disponga supuestos
hipotéticos aplicables a la relacién laboral. En ese sentido se abarcara en tres
capitulos el estudio del tema, primero profundizando en el control de
constitucionalidad, luego en los principios consagrados constitucionalmente como
orientadores de la relacion laboral y luego con un ejercicio practico donde
buscaremos identificar la posicion que respecto de la aplicacion directa de los
principios constitucionales ha tomado la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bucaramanga. Una vez dicho lo anterior, debemos ahondar

mas el contenido del trabajo.

En el primer capitulo se profundizara sobre el control constitucional, en el se hara
un repaso por su historia y fundamentos, su evolucion en Europa, en la cual
alcanzé el mayor desarrollo en los periodos de entreguerras, puesto que producto
de la primacia de la ley como producto de la actividad del érgano representativo
no era consentida la posibilidad de su control, no obstante vislumbrarse
antecedentes, aunque no precisamente del europeo, del control constitucional en
el common law. De otro lado en el sistema americano se establece el llamado
Judicial review, donde los jueces pueden exceptuar la constitucionalidad de la ley
en caso de presentarse contradiccion con la Constitucion en el caso concreto.
Teniendo en cuenta lo anterior se estudiaran los sistemas europeo Yy
norteamericano representativos de un modelo de control concentrado y difuso,
identificados con un estudio de la constitucionalidad abstracta y en concreto,
respectivamente. En el caso de nuestro sistema de control constitucional se
profundizara en sus origenes y un repaso por las manifestaciones en diferentes

constituciones hasta alcanzar los instrumentos de control constitucionales que se

14



tienen hoy; deteniéndonos para estudiar con mayor detenimiento la accion publica
de constitucionalidad y la excepcion de constitucionalidad, ambas figuras
representativas del modelo de control colombiano mixto. En todo caso y teniendo
en cuenta su importancia en cuanto a control concreto se refiere, se profundizara
en las caracteristicas de la excepcion de constitucionalidad y su vocacion de
prevalencia de la Constitucion, los presupuestos de razonabilidad minimos a tener
en cuenta cuando se hace uso de inaplicacién de una norma y la defensa del

precedente constitucional a través de este instrumento.

El segundo capitulo abordara las diferentes manifestaciones que del derecho
laboral se refieren en la Constitucion, la cual se transforma en un ambito de
desarrollo de esa rama del derecho. Adquiriendo mayor importancia los principios
laborales constitucionales, los cuales por su vocacion de aplicacion directa, se
convierten en los criterios de inaplicacion de la norma laboral. Antes de abordar su
estudio se profundizara en la concepcion de principio como mandato de
optimizacién, su conflicto con las reglas y la forma de solucion de enfrentamientos
entre principios: la ponderacién. Luego se pasara a describir los principios
laborales méas representativos en el derecho constitucional, reconocidos por la
doctrina: sus caracteristicas, relaciones, casos de aplicacion y pronunciamientos
jurisprudenciales. Entre ellos: el principio de igualdad, remuneracién minima, vital,
movil y proporcional, estabilidad, proteccion, favorabilidad, condicion beneficiosa,

progresividad y primacia de la realidad.

El tercer capitulo comportara la verificacion de los alcances de los principios
laborales del derecho laboral dentro de los pronunciamientos realizados por la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Bucaramanga dentro de procesos ordinarios
donde el problema juridico atafia la optimizacion de un principio en el caso
concreto, asi como la posible inaplicacion via excepcion de constitucionalidad

como el instrumento idéneo para aplicacion directa de un principio.
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1. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Profundizaremos en el presente capitulo, en el desarrollo que ha tenido el control
de constitucionalidad, los conceptos desarrollados por Hans Kelsen en cuanto a lo
referente a la estructura escalonada del sistema juridico y los conflictos normativos
y el tribunal constitucional; los modelos diferenciados por los estudiosos del control
constitucional, en el que se ir4 denotando que no existe un modelo ideal de cada
sistema, sino que los sistemas juridicos los han ido adaptando a sus necesidades;
estudiaremos el surgimiento e historia del control norteamericano y europeo, las
relaciones de los modelos difuso y concentrado, asi como de los modelos concreto
y abstracto; para luego abordar el modelo de control actual en Colombia luego de
mirar su desarrollo histérico y el andlisis de los instrumentos més representativos
del control constitucional colombiano: accion publica de exequibilidad y excepcién
de constitucionalidad. Respecto de la Ultima se estudiara su concepto, sus
caracteristicas y aplicacion. Referente a la procedencia de la excepcién de
constitucionalidad estudiaremos los presupuestos de racionalidad, razonabilidad y
proporcionalidad que deben acompafiar la argumentacién del operador juridico,
asi como el respeto por el precedente constitucional y la excepcién de

constitucionalidad como el medio idéneo para ello.

La necesidad de establecer un control a la validez de las normas, con el fin de
mantener la coherencia del mismo, es una consecuencia de la organizacion
jerarquica de las normas dentro de un sistema juridico estatal. El control de
constitucionalidad es un mecanismo que busca proteger la coherencia del sistema
bajo el precepto de la supremacia de la Constitucién sobre las normas legales y la
consolidacion de dicha jerarquia, convirtiéndose en uno de los elementos propios

de los actuales Estados constitucionales liberales.!

'NINO, Carlos Santiago. La constitucién de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa editorial,
1997, p. 258.
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Tanto en el mundo juridico anglosajon como del derecho continental europeo se
presenta el control constitucional de las normas. La primacia de la Constitucion no
solo se pregona de su caracter de norma de mayor jerarquia en el sistema
juridico, sino por su esencia de ser la carta contentiva de los principios y valores
de un sistema juridico-politico. Esa primacia formal y material de la Constitucion,
se fundamenta en su doble sentido dogmatico y organico. EIl primero, pues a
través de ella se revelan los valores, ideologia y cultura de una nacion. El
segundo, porgue es la norma que fija la estructura, organizacion y funcionamiento
del Estado?.

1.1 ANTECEDENTES DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

El concepto de Constitucion se forma en el entendido de un limite al poder y una
forma de organizacion del Estado liberal. En la conformacién de los Estados
demoliberales, el concepto predominante y legitimador de la soberania del Estado,
radicada en la nacién, era el concepto de voluntad general; la cual se expresaba
por medio del producto de la actividad del legislador: la ley. La voluntad general se
resumia en la ley. Por dicha razén la ley soberana y sabia no admitia control de
ninguna clase; y su vigencia no podia ser cuestionada. La soberania pasa de ser
individual a institucionalizarse, se abre paso la conformacion del Estado en

republica y su principal caracteristica: la separacion de poderes.

Este modelo de régimen nace en la revolucion francesa, mediante la traslacion de
la soberania del monarca a la nacion y la radicacion de la voluntad general, en el
organo representativo; con ello pretendian los revolucionarios burgueses la
preservacion del nuevo régimen revolucionario. Permitir el cuestionamiento de la
vigencia de la ley pondria en peligro el régimen naciente. Seria la norma “la tabla

flotante, pero no la norma constitucional sino la norma legal. La diferencia era

2 ESTRADA VELEZ, Sergio Ivan. La Excepcion de Principialidad. Bogota D.C.: Temis, 2000, p. 53-
61.
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categorica, mientras la primera se ubicaba por encima del legislador, la legal
dependia de la voluntad omnimoda de este™. La busqueda del fortalecimiento del
legislativo® dio preponderancia, en la hermenéutica juridica, al método exegético:
“método que ausculta fundamentalmente la voluntad del legislador para

desentrafar el significado de las normas™.

1.1.1 Principio de juridicidad. La ley es concebida en aquel momento como el
presupuesto de la actividad estatal. No habria accién del Estado sin norma legal
que la regulara o al menos delimitara su rango de accion, dentro de la cual
actuaria con total discrecionalidad el ejecutivo. Conociéndose como el principio de
vinculacién negativa. Sin embargo era necesaria la superaciéon de tal principio, por
sus implicaciones contradictorias con los principios de la democracia, otorgando
rangos de accion al ejecutivo para su actividad sin regulacién.® Se hace necesario
pensar en un principio de vinculacién positiva, dandose “por parte de la escuela de
Viena (Kelsen y Merkl), principalmente al sefialar que la existencia de ambitos
exentos de ley es una contradiccion, pues si en el proceso juridico se parte de la
Constitucion, todo poder debe ser previamente conferido o atribuido por una
norma.”” Se fija el principio de juridicidad, donde los actos de los 6rganos y
funcionarios del Estado se encuentran sometidos a las normas juridicas,

fundamento de su validez.

® TOCORA, Fernando. Control Constitucional y Derechos Humanos. Bogota D.C.: Libreria del
Profesional, 1992, p. 14.
* En el caso de la revolucién socialista, consecuencia del poder absoluto detentado por los soviets
en pro de la permanencia de la revolucion bolchevique, fue aceptada la revision constitucional en
cabeza del érgano legislativo. “En el plano hermenéutico, la introduccién de criterios subjetivos
como el del ‘espiritu de la revolucién socialista’ condujeron, por su laxitud e ideologizacion, a un
mayor distanciamiento ya no solo del texto constitucional sino también del texto legal,
gomprometiendo con ello el principio de legalidad”. Ibid. p. 15.

Ibid.
® SIERRA PORTO, Humberto. Concepto y Tipos de Ley en la Constitucién Colombiana. Bogota:
7D.C.: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 156.

ibid.
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Especificamente, el principio conocido como de legalidad, identificado muchas
veces con el principio de juridicidad®, supone el sometimiento de los poderes del
Estado a la ley. La ley prevalece, sobre las otras fuentes conocidas del derecho,
por su origen en el seno del 6rgano representativo de la voluntad popular, el
legislativo. Siendo la voluntad general el acatamiento de la ley, por los demas

6rganos del Estado, se establece asi el Estado de Derecho®:

“El Estado constitucional queria desplazar las decisiones politicas desde el
secreto de los gabinetes al amparo de la opiniébn publica y de la voluntad
popular. Por eso quiso regular constitucionalmente la toma de decisiones como
producto de una lucha dialéctica entre las diversas tendencias politicas,
enfrentamiento que se realizaba, siguiendo los medios constitucionalmente

previstos para ello a dos niveles: las elecciones y la discusion parlamentaria™®.

Producto de la construccidon liberal se reconoce a la Constitucion como un
conjunto de normas fundamentales que regulan la organizacion del Estado y el
poder politico, las relaciones entre los ciudadanos y el Estado, la funcion
legislativa y los principios que fundamentan el Estado, es decir un instrumento de

naturaleza politica®”.

® |bid. p. 157 - 164. Para el autor identificar el principio de legalidad con el principio de juridicidad,
entendido el primero como la sujecién de la actividad estatal a la ley y el segundo como la sujecién
a todas las normas del derecho, no aporta mucho al concepto de Estado Social de Derecho y se
convierte en una redundancia. Asi mismo, tal equiparacion pone en duda que la ley sea la fuente
principal del derecho teniendo como Unico limite la Constitucion; desconociendo el caracter
pluralista y deliberativo del Congreso, donde se encuentran representados los ciudadanos y que
por excelencia el legislativo y por ende su producto la ley, son las entidades mas democraticas en
un Estado.
° |bid. 163 — 164.

SMEND, Rudolf. Constitucion y Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1985, p. 34.
1 «gj pien la nocién de pieza politica es cierta, ella no excluye el valor juridico, ni quiere significar
que la Constitucién queda condicionada a la ley para obtener sus efectos juridicos, aunque esto
altimo no implica desconocer los grandes atributos de precision y aplicabilidad que comunican las
leyes a las formulas de principios consignadas en la Constitucion”. VIDAL PERDOMO, Jaime.
Introduccion al Control Constitucional: Teoria y aproximacién a la practica en Colombia. Bogota
D.C.: Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia, 2007, p. 44.
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Asi el principio de legalidad no establece como Unica fuente del derecho a la ley,
sino que reconoce y exige que el fundamento de la actividad estatal sea la
Constitucion, como fuente de validez del ordenamiento juridico. Sin embargo ello
no llevaria a pregonar una aplicacion directa de las normas constitucionales por
los funcionarios estatales, basados en los diferentes valores o principios

consagrados, pues su sujecion a la ley evita arbitrariedades de las autoridades™?.

1.1.2 Origenes del control constitucional. Empero se origina en los Estados
Unidos de América una teoria tendiente a hacer prevalecer la norma constitucional
sobre las demas. La condicion histérica estadounidense producto de su
independencia de Inglaterra y la conviccion de conformar un régimen democrético
federalista conducen a la necesidad de ubicar a la constitucion en un nivel superior
a los poderes constituidos (legislativo y ejecutivo)®. La tradicion anglosajona
muestra como antecedentes del control constitucional las tesis de Sir Edward

Coke en el siglo XVII**

en la que se pregond la supremacia del common law sobre
las decisiones del parlamento, las cuales debian ser controladas por intermedio de
los jueces™. Pero el nacimiento del control constitucional es aceptado a partir de
1803 con el caso Marbury vs Madison en los Estados Unidos, en el cual el juez
Marshall inaplica una ley federal por encontrarla contraria a la Constitucion. Nace
el sistema de judicial review que para Marshall no implica un poder sin control,

sino el ejercicio del poder judicial en procura de la separacion de poderes. El fallo

12 SIERRA PORTO, Humberto. Op. cit., p. 164.

* VIDAL PERDOMO, Jaime. Op. cit., p. 14.

4 «Coke formulo los pilares de una doctrina de la supremacia constitucional, al afirmar la
preeminencia del common law (entendido como un derecho comin generador de un orden
espontaneo, que para esa época -siglo XVII- comenzé a ser vinculado con la teoria del derecho
natural) frente a los actos de la corona y las leyes del parlamento”. REAL
GUERRERO, Rodrigo. El Control de Constitucionalidad sobre Interpretaciones Judiciales. Trabajo
de grado abogado. Bogota D.C.: Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de ciencias juridicas,
Dpto. de Derecho Publico, 2006, p. 4.

Si bien el antecedente de Coke es un antecedente mas “inmediato” ya se podia hablar de controles
al poder politico en los pensadores griegos, asi como en sus instituciones; asi, la asamblea
ateniense era limitada por normas superiores, los nomos. Platon diferencié entre un derecho
escrito y el derecho natural. El derecho natural limita al legislador al ser la fuente de derechos
innatos, irrenunciables e intangibles. TOCORA, Fernando. Op. cit., p. 41 - 43.

¥ Ibid. p. 42.
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cimento la concepcion de que la norma constitucional debia primar ante la norma
legal, lo cual reforzaba la idea de plantear limites a los poderes detentados por los

poderes ejecutivo y legislativo™.

Del otro lado del Atlantico, en la Europa influenciada por la revolucion burguesa, el
paso de un Estado monarquico al demoliberal, la tradicién del poder preeminente
del legislador y la teoria de la voluntad general, no previeron la posibilidad de un
control judicial a las leyes®’. Es en la Europa de entreguerras mundiales donde se
localiza otro precedente del control de constitucionalidad. Luego de finalizada la
primera guerra mundial y desintegrado el imperio Austro-Hungaro se promulga la
constitucién austriaca; de la cual el jurista Hans Kelsen fue su autor. En la
mencionada constitucion se consagré un tribunal constitucional como Unico
encargado de velar por la supremacia constitucional, lo que a la postre generara el
sistema de control constitucional concentrado. Pero Kelsen no fue inspirado por la
idea de un gobierno de los jueces, pues “para manifestar el caracter preferencial
otorgado al legislador hablaba del control en el sentido de ‘legislador negativo™®.
De acuerdo con Paula Viturro, la importancia que Kelsen le otorgaba al control
constitucional radicaba en la concepcion positivista de la Constitucion, que
configuraba el actuar parlamentario, por lo que si se comprobaba la aprobacion de

una ley al procedimiento constitucional, debia ser aprobada™.

En la Espafia republicana del 31 se replico el sistema de jurisdiccion
constitucional. Luego de constituida la Republica de Weimar y aunque no se
expresO constitucionalmente la creacibn de un tribunal constitucional, los

alemanes adoptaron un sistema jurisprudencial de control constitucional sobre la

1% Ibid. p. 44 — 45.
" La obra del francés Lambert “El gobierno de los jueces en Estados Unidos” y las dificultades
impuestas por la revision constitucional a las reformas del “new deal” son algunas de las causas
%ue afirmaban el recelo europeo”. TOCORA, Fernando. Op. cit., p. 45.

VIDAL PERDOMO, Jaime. Op. cit., p. 8.
¥ VITURRO, Paula. Sobre el Origen y el Fundamento de los Sistemas de Control de
Constitucionalidad. Buenos Aires: Ad-hoc, 2003, p. 35-36.
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ley. Si bien se le habia reconocido al Tribunal del Reich la competencia de dirimir
conflictos entre leyes internas de los Estados con las leyes federales de la
republica, no se previé la incompatibilidad de una ley frente a la constitucion. En
1925 el Tribunal del Reich consideré que aunque los jueces se encuentran bajo el
imperio de la ley esto no obsta para que en el caso de oposicion de una norma
legal con un principio constitucional el juez recusara su validez.?® Esta primera
etapa de control constitucional en Europa terminaria con el advenimiento de los

regimenes fascistas y el estallido de la segunda guerra mundial.

Luego de ese episodio y de los conocidos excesos cometidos por los regimenes
fascistas, que nacieron en diferentes paises europeos y habilmente se tomaron el
poder usando las reglas de los Estados demoliberales de la época, pervirtiendo los
regimenes republicanos y transformandolos en dictaduras absolutas, surge una
segunda oleada de tribunales constitucionales reconocidos en las constituciones
de la Republica Federal Alemana, en ltalia, la de Espafia de 1978, expandiendose
luego por los paises de la antigua cortina de hierro; y en paises del tercer mundo
como Sudafrica y latinoamericanos como Colombia. Aunque puede anotarse que

en nuestro pais el control de constitucionalidad es de mas antigua data.

De esa forma, los origenes del control constitucional pueden rastrearse en el
derecho anglosajon, materializandose la institucion de la revision judicial en la
naciente nacion estadounidense, en Europa la conciencia de un control
constitucional se genera luego de los cambios en la concepcion de derecho en
gran parte debido a la teoria de Hans Kelsen respecto de la validez del sistema
juridico y su autoproduccion, cuya fundamentacion de la unidad del sistema
desarrolla la teoria de escalonamiento del sistema y la consecuente necesidad de

un sistema de resolucion de conflictos entre las normas de diferente jerarquia.

% |bid. p. 45 — 49.
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1.1.2.1 El ordenamiento juridico escalonado. Kelsen plante6 una teoria general
del derecho que pretendié abarcar la fundamentacion teorética del derecho, es
decir, busca “precisar el método especifico y los conceptos fundamentales con los

cuales es posible describir y concebir cualquier tipo de derecho.

Asi, el objeto
del estudio de tal teoria es la norma juridica y las relaciones que entre las normas
se crean. Para Kelsen las relaciones entre diferentes proposiciones juridicas, su
condicion y consecuencia, se da a través de la imputacién que a diferencia de la

causalidad natural es una creaciéon netamente humana.

Claramente el derecho es una ciencia del deber ser y asi lo aborda en su teoria,
describiéndola como una teoria que estudia el deber ser del derecho positivo y por
lo tanto describe lo que el derecho es. Una de las preocupaciones principales de
Kelsen se presentaba en la unidad del conjunto de proposiciones juridicas a tal
problema la solucion con la idea de norma fundamental, la cual es la razén de
validez del sistema. Consecuentemente, Kelsen establece que la estructura l6gica
de todo sistema juridico es escalonada. Asi mismo, el desarrollo del principio de
no contradiccion, prevalente tanto en la naturaleza como en el derecho postula la
unidad de la concepcidn juridica; unidad que no se constata en el ser juridico, en

el cual pueden existir normas en contradiccion.?

Como habiamos dicho antes, el fundamento de validez de un ordenamiento
juridico es una norma fundante bésica, la cual no se deduce de la norma
producida, debe ser presupuesta. De dicha norma fundante, como norma
presupuesta, se derivan la validez de las deméas normas del ordenamiento juridico
producidas de acuerdo a ella. ElI fundamento de validez de una norma se

encuentra en otra norma.? La descripcién kelseniana del sistema normativo como

2L KELSEN, Hans. ¢Qué es la teoria pura del Derecho? México D.F.: Distribuciones Fontamara
S.A., 2004, p. 8.

2 |bid. p. 9-21.

8 KELSEN, Hans. Teorfa Pura del Derecho. Décima quinta edicién. México D.F.: Editorial Porrua,
2007, p. 203-214.
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una superposicion de silogismos de los cuales la premisa mayor es fundamento de
validez de la premisa menor y el enunciado de hecho requisito necesario para la
produccion de la conclusién, la consecuencia imputada, no permite deducir la
existencia de la norma fundante, esta debe ser presupuesta como sostiene
Kelsen. Para Kelsen, la contradiccion en un ordenamiento juridico es una realidad.
La constitucion del sistema juridico en una forma escalonada significa que la
norma superior otorga validez a la norma inferior. El autor distingue conflictos
entre normas de un mismo o diferente nivel. Respecto de la primera clase de
conflictos aclara que solo es solucionable cuando el 6érgano encargado de aplicar
una norma se encuentra facultado por una norma para elegir entre una u otra, al
establecerse principios como lex posterior derogat priori.?* Es decir, a través del

establecimiento de clausulas de exclusion utilizando la terminologia de Dworkin.

Si el fundamento de una norma se encuentra en otra norma superior, la
autorregulacion del derecho supone la conformacién del ordenamiento juridico en
diferentes niveles o escalones. La norma superior otorga la validez y condiciones
de produccion de la inferior, que sera subordinada por aquella. “El orden juridico
no es un sistema de normas de derecho situadas en un mismo plano, ordenadas
equivalentemente, sino una construccién escalonada de diversos estratos de
normas juridicas”.” Anota Juan Carlos Upegui Mejia que la nocién de jerarquia en
Kelsen surge de dos de sus planteamientos mas importantes: a) la unidad del
sistema juridico, con base en la norma fundamental y b) el proceso de dificultad de
produccion normativa y fuerza derogatoria. En tanto la posicion jerarquica de una
norma depende de su procedimiento para la formacién y la competencia del
organo de competencia. Asi entre mayor el 6érgano de competencia y la dificultad
de la produccion se determina la escala de jerarquia. La relacién entre los

postulados mencionados establece la jerarquia normativa en un sistema.

* |bid. p. 214-215.

% |bid. p. 232.

® UPEGUI MEJIA, Juan Carlos. La teoria del escalonamiento normativo y la creacién de normas
constitucionales. Un analisis aplicado al caso colombiano. En: Hans Kelsen: 1881-1973. Bogota
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La unidad se la concede su referente de autoproduccién: la norma fundamente
basica. Asi, Kelsen en la primera grada juridica ubica la constitucion, la cual
regula la forma como deben producirse las demas normas generales, determina el
contenido de futuras leyes o los excluye, también establece las condiciones de su
reforma y creacion de nuevas constituciones, en condiciones por lo general mas
dificiles que las condiciones de creacién de leyes. Al hablar del establecimiento
de los contenidos de las futuras leyes o la exclusion de determinados contenidos,
Kelsen valora a los catalogos de derechos fundamentales de las constituciones en
un sentido negativo, es decir, de no permitir que leyes con un contenido contrario
a ellas sean vadlidas. Sin embargo es escéptico respecto de regulacién de
contenidos de futuras leyes, pues la considera una promesa, dado que no existe
obligacién de crear leyes con tales contenidos.?’ Respecto de ello, la teoria de
mandato de optimizacién de principios de Alexi les confiere un alcance general
sobre casos concretos y reconoce en ellos una pretension de ser desarrollados

por el legislador.

En la segunda grada de la jerarquia encontramos a las normas de tipo general
consuetudinarias o legales, segun sea el sistema juridico. Para Kelsen “Las
normas juridicas generales producidas por via legislativa son normas
conscientemente impuestas, es decir, normas promulgadas por escrito”.?®
Consideré que la costumbre es derecho positivo en la medida en que sea
impuesto por un tribunal que tenga facultad para ello. En otro escalén distingue la
subordinacion ley y ordenanza reglamentaria. Kelsen explica que “las normas

generales provenientes de organismos administrativos y no del parlamento, son

D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 175-193. Anota el autor el mayor desarrollo del
postulado de la teoria fundante, en comparacién con el postulado de la dificultad de produccion y
fuerza derogatoria en Kelsen.

*" KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Op. cit., p. 232-234.

%8 |bid. p. 235.
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designadas ordenanzas reglamentarias y pueden ser tanto reglamentos de

aplicacion, o reglamentos con fuerza de ley”.?°

Si continuamos descendiendo en la escala de Kelsen tendremos que las
decisiones judiciales y resoluciones administrativas, como aplicacion del derecho
formal y material a un caso concreto, son las siguientes en jerarquia.*® De la
validez del sistema y su consecuente estructura escalonada Kelsen concluye que
la aplicacion de una norma general es creacion y producciéon de normas, por lo
que “La aplicacion del derecho es, pues, produccion de una norma inferior
fundandose en una norma superior o0 ejecucion del acto coactivo estatuido en una

norma”.%!

La sentencia judicial creadora de actos individuales de derecho tiene un caracter
constitutivo, no solo declarativo del derecho general. Ella se produce en
aplicacién del orden juridico valido, pues un 6rgano judicial solo puede decidir un
caso concreto creando una norma individual para él, si el ordenamiento juridico no
prevé una consecuencia para tal caso en una norma general, pero mediante
norma general que faculta al tribunal para ello. Kelsen afirma que los tribunales
ademas de crear una norma para el caso especifico, crean normas de caracter
general, en uso de lo que se conoce como precedente. Ello cuando “la norma
individual establecida con la sentencia no tiene predeterminado su contenido por
una norma general producida por la legislacion o costumbre o no lo tiene
determinado univocamente, admitiendo asi diferentes posibilidades de
interpretacion”.® Cuanto menos posibilidades el érgano legislativo otorgue a los
tribunales de crear normas general, mayor sera la seguridad juridica del sistema,
si, por el contrario, se aboga por la libre creacién del derecho, mayor sera la

flexibilidad juridica del sistema en detrimento de la seguridad juridica. Ante tal

% bid. p. 239.
% |bid. p. 240-243.
% bid. p. 245.
%2 Ibid. p. 258.
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situacion, Kelsen propone un justo medio entre las dos posiciones ideales y

contradictorias.*

La interpretacion para Kelsen es derecho en la medida en que sea realizada por
un 6rgano encargado de aplicar la norma. Ello obedece a su distincion entre
derecho y ciencia del derecho, del cual aquel es objeto de esta. Por tal razén
sostuvo que la interpretacién de un juez, creadora de derecho, solo es susceptible
de ser calificada como valida o invalida. “la interpretacion de la autoridad juridica
es la interpretacion de una norma superior que debe ser aplicada por la autoridad
juridica en el establecimiento de una norma inferior”.>* Por ello Kelsen consider6
interpretacién autentica la realizada por una autoridad administrativa o judicial, por
ser vinculante y constituye uno de los medios de produccion del derecho, no asi la

interpretacion que hace el cientifico del derecho.®

1.1.2.2 Conflictos normativos.®*®* En la teoria pura del derecho, por la
conformacion escalonada del derecho se acepta la posibilidad de contradicciones
o conflictos entre normas de diferentes niveles. Es decir entre sentencias judiciales
y las normas generales y estas respecto de la Constituciéon. Hablandose de
sentencias contra legem y leyes inconstitucionales. En tales casos Kelsen prevé la
anulacion de la norma constitucional, es decir, una norma deja de valer por
ministerio de otra norma. En los casos de sentencias contrarias a la ley, el
reconocido autor, manifiesta que la norma individual producto de la sentencia es
invalido mientras se haya producido en contradiccion del procedimiento
establecido por la norma superior 0 su contenido sea contrario a la misma. Tanto
cuestionarse por la validez de una norma, como por el érgano competente para
declarar su anulabilidad son importantes para Kelsen; y en ese sentido solo el

mismo o6rgano productor de la norma en cuestion o un 6rgano superior son

% |bid. p. 258-263.

% KELSEN, Hans. ¢Qué es la teorfa pura del Derecho? Op. cit., p. 25.
% |bid. p. 24-30.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Op. cit., p. 273-284
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competentes. Asi una sentencia que no haya sido anulada y por ende mantenga
su validez producto de la cosa juzgada no puede denominarse una sentencia

contraria a derecho.

El término “ley inconstitucional” es un contrasentido para el autor, puesto que para
que una ley sea valida debe producirse de acuerdo a los procedimientos
establecidos en la Constitucion o a los presupuestos de contenido que esta
establezca. El término es entendido por Kelsen como la posibilidad de derogatoria
de la ley, tanto por la expedicion de una ley posterior que dé al traste con la
anterior, como en aplicacién de un procedimiento especifico establecido en la
Constitucion. Kelsen, manifiesta que la competencia para establecer la
“inconstitucionalidad” de una ley la establece la constitucion en su procedimiento,
o bien dejandola en cabeza del 6rgano productor de la ley, el legislativo, un
tribunal especializado o todos los 6rganos encargados de aplicar la norma, en
especial los tribunales jurisdiccionales, siempre que la Constitucién no excluya la
posibilidad de estudio constitucional. En todo caso Kelsen sostiene que de
encontrarse una norma contraria a la Constitucion esta no debe entenderse nula,
pues es una norma valida, eso si, susceptible de ser anulada, es decir despojada
de su validez. El principal érgano competente para verificar la constitucionalidad
de una ley, es el propio 6rgano de produccion. Toda ley por el solo hecho de ser
expedida por el parlamento es ley y como tal valida. Pero el autor es consciente de
que la Constitucion establece dos vias entre las cuales escoge el legislador: i)
producir la ley de acuerdo con el procedimiento constitucional o ii) en contra de él;
ultimo caso en que puede ser derogada de existir un procedimiento constitucional

para ello.

“La situacion juridica es esencialmente diferente cuando la constitucion delega en
otro organo, distinto del legislativo, el examen y resolucién de la pregunta de si
una ley corresponde a las determinaciones constitucionales que directamente

regulan la legislacion, facultandole a anular una ley que considere
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‘inconstitucional”.®” En ese caso Kelsen establece que puede ser otorgada tal
facultada a un tribunal especial o a todos los tribunales. En el caso de otorgarse la
competencia a todos los tribunales, quienes deben aplicar la norma a un caso
concreto, el examen de constitucionalidad y la correspondiente invalidacion de la
norma rigen para el particular caso concreto, manteniéndose la ley valida para los
demas casos. Otro caso es el evento en que el érgano facultado para declarar la
inconstitucionalidad de una ley sea un tribunal especializado, un tribunal
constitucional. Para el autor, es claro que una ley mientras no sea derogada
mantendra su vigencia y por ende serd una norma valida, mas aun si se tiene en
cuenta que el tribunal constitucional no solo invalida la norma por inconstitucional
para un caso especifico, sino que lo hace de una forma general, sacandola del
sistema juridico. La diferencia es sustancial respecto del 6rgano que detente la
competencia de determinar la constitucionalidad de la ley: a) de ser el legislativo
puede elegir consciente o inconscientemente entre producir la norma de acuerdo a
la constitucién o no, caso en el que la norma sera valida; b) de ser un érgano
judicial, en especial un tribunal constitucional el competente, el legislador puede
elegir igualmente, pero la ley podra ser susceptible de anulacion, en caso de ser

producida en contravia de lo dispuesto constitucionalmente.*

La teoria kelseniana tiene sus principales rasgos distintivos en la teoria de la
norma fundante del sistema juridico y su forma escalonada en la que las normas
de mayor jerarquia imparten la validez y contenido de las subordinadas. Las
formulas descritas por Kelsen respecto de los érganos con competencia para el
estudio de la constitucionalidad, muestran diversas formas de su control y las
diferentes consecuencias de cada uno. Bien que resida en un organo judicial o

politico, en cabeza de uno o de varios érganos.

¥ Ibid. p. 280
% Ibid. p. 277-282
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1.2 FORMAS DE CONTROL CONSTITUCIONAL

El control de constitucionalidad puede ser de naturaleza judicial y de naturaleza
politica, dependiendo el organo que se encargue de llevar tal control. Si este
reside en el legislativo el control sera de tipo politico; o mismo puede pregonarse
del control ejercido en Francia por el Consejo Constitucional, o el control ejercido
en nuestro pais por el Presidente de la Republica al objetar cualquier proyecto de
ley, excepto los de ley estatutaria, de acuerdo con el articulo 166 inciso 1 de la

Constitucion Politica.®®

El control constitucional sera judicial cuando se encuentre en cabeza de uno o
varios organos o funcionarios de la rama judicial. En tal caso el Tribunal
constitucional es considerado un legislador negativo por lo que se prefiere “hablar
de una division de poderes, donde hay un control reciproco y una colaboracién
armoénica, y no de una separacibn de poderes en la que existiria una
concentraciéon excesiva de poder en un solo 6érgano, que por contragolpe,
atentaria contra la democracia™®. La tendencia predominante de control es el
ejercido por un organo de tipo judicial, (como lo es la Corte Constitucional en
Colombia) sin embargo no puede hablarse exclusivamente de un organo de

control eminentemente judicial.

1.2.1 Naturaleza del control constitucional. La jurisdiccion constitucional no
puede ser puramente juridica, es como cualquier jurisdiccion una manifestacion
del poder del Estado, pero sus efectos son mas visibles al tocar relaciones de
poder publico y de la sociedad y no tener como unico punto las relaciones
privadas. Su caracter judicial lo otorga la actividad hermeneutica y su base
normativa; pretende la independencia que se le exige a la rama judicial. Si bien es

posible afirmar que los tribunales constitucionales preservan la norma superior de

% En adelante C.P. ]
“° REAL GUERRERO, Rodrigo. Op. cit., p. 13.
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un Estado, tambien podemos afirmar que como parte del derecho, que es, cumple
una funcion politica de mantener un orden social, politico y economico* o de

emancipacion.

El control judicial ha sido criticado®® por representar la prevalencia de decisiones
de o6rganos de constitucion poco democratica sobre los 6rganos
democréticamente elegidos como lo son el ejecutivo y el legislativo. “Un rol de tan
significativa importancia en cabeza de los jueces desafia la vision tradicional de la
division de poderes segun la cual aquellos simplemente aplican las decisiones de
los érganos democraticos, sin analizar los méritos de tales decisiones. Alexander

Bickel llamo este problema ‘la dificultad contramayoritaria™?.

Carlos Santiago Nino expone a la democracia deliberativa como el mejor sistema
para la proteccion y realizacion de derechos individuales, sin embargo ello no es
suficiente para hacer a un lado la necesidad de un control de constitucionalidad.**
Desde la formulacion del sistema de control de constitucionalidad se plante6 una
necesidad logica. Para la teoria pura, el derecho es “un determinado orden (u
organizacion) del poder”,*® sin embargo no es el poder mismo. La validez de toda
norma reside en la norma fundamental, la cual es “presupuesta como norma
fundante béasica, presta tanto el fundamento de validez, como el contenido valido
de las normas inferidas de ella mediante una operacién légica”.*® Asi, en cuanto lo

atinente a la validez de una norma juridica se encuentra en una norma superior

*L TOCORA, Fernando. Op., cit., p. 64 — 68.

2 Un ejemplo de la contraposicién a una jurisdiccion constitucional era la sostenida por Carl
Schmitt “afirmaba que un control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes no derivaria en
una juridificacién de la politica sino al contrario en la politizacién de la justicia. Los términos de
‘justicia constitucional’ son para él totalmente contradictorios pues un tribunal constitucional no
conoce jamas de conflictos juridicos sino solamente de conflictos politicos de tal suerte que es en
realidad una camara politica, y concluye que el defensor de la constitucién no puede ser un tribunal
constitucional , sino Gnicamente el Presidente de la republica”. TOCORA, Fernando. Op. cit. p. 49.
“3 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 259.

“Ibid. p. 258 — 260.

%> KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Op. cit., p. 225.

“® Ibid. p. 203.
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presupuesta; la cual se puede asimilar a la Constitucién.*’ Nino relaciona la
exposicion logico - formal de la teoria kelseniana con la “légica” de los argumentos
expuestos por el juez Marshall en el caso Marbury vs Madison, que concluye que
una norma que contrarié la Constitucion no debe ser aplicada; pues, al menos en
un sistema donde la Constitucién sea reconocida como norma suprema, no seria
una norma valida*®. Pero se presentarian ciertos problemas con esa exposicion en
los casos de las normas que aun contrariando los preceptos de la Constitucién son
consideradas normas validas y de obligatorio cumplimiento, es decir una norma
que solo es considerada como invalida en el momento que es declarada asi
mediante decision judicial®.

Para Nino esta confusion se fundamenta en el concepto de validez de Kelsen,
quien la enfoca desde la dependencia de la declaracion judicial o de la existencia
de una clausula tacita en el pensamiento juridico que acepta la obligatoriedad de
una norma a pesar de su aparente contradiccion de la norma superior. El hecho de

que una norma no sea valida por no pertenecer a un sistema juridico, no significa

*" Aunque sea comun asimilar la constitucién a la norma fundamental, el planteamiento correcto al
respecto, de acuerdo a la teoria de Kelsen, es afirmar que la norma fundamental no es una norma
material, sino hipotética, de caracter légico de donde surge la validez del sistema. Norma que
verbigracia para el caso colombiano se resumiria en la premisa “debemos obedecer las normas del
sistema colombiano”. “En ese sentido, la norma fundante basica es la instauracion del hecho
fundante de la produccién de derecho, y puede ser, designada, en este sentido, como constitucion
en sentido logico - juridico, para diferenciarla de la constituciéon en sentido juridico-positivo. Es el
punto de partida de un proceso: el proceso de la produccién del derecho positivo. No es ella misma
una norma impuesta por la costumbre, o por el acto de un 6rgano de derecho; no es una norma
impuesta, sino presupuesta, en tanto la instancia constituyente es vista como la autoridad suprema
y, en consecuencia, en tanto no puede ser vista como facultada para dictar la constitucion por una
norma establecida por una autoridad aun superior”. KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Op.
cit., p. 206.

“8 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 261 — 262. “Premisa 1: La obligacion del poder judicial es
aplicar la ley. Premisa 2: cuando existen dos leyes contradictorias, la aplicacion de una de ellas
excluye la aplicacion de la otra. Premisa 3: la constitucion es la ley suprema y define cuando otras
normas son ley. Premisa 4: la supremacia de la constitucién implica que cuando ésta esta en
conflicto con una norma sancionada por la legislatura, la Gltima carece de validez. Premisa 5. Si la
premisa 4 no fuera verdadera, la legislatura podria modificar la constitucion a través de una ley
ordinaria y, de este modo, la constitucidon no seria operativa para limitar a esa legislatura. Premisa
6. La legislatura esta limitada por la constituciéon. Premisa 7: si una norma no es una ley valida,
esta carece de fuerza obligatoria. Conclusion: si una norma sancionada por la legislatura es
contraria a la constitucion, esa norma no debe ser aplicada por el poder judicial.”

* Ibid. p. 262 — 263.
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que dicha norma no sea vdlida en el sentido de tener fuerza obligatoria,
reconocida por clausulas tacitas o reconocidas en la misma constitucién.*® En ese
sentido concluye Nino que: “no es verdad que un sistema que no utilice el control
judicial de constitucionalidad es una imposibilidad légica o que tal sistema niega la
supremacia de la Constitucion. La revision es necesaria, pero esta no tiene que
ser necesariamente judicial. ElI poder del control judicial de constitucionalidad es

contingente, incluso cuando el sistema tenga una constitucién suprema™-.

Enfatiza Nino que, La necesidad del control de constitucionalidad no tiene que ver
con una necesidad logica, sino con la concepcion de derecho y de organizacion
politica.”® La preponderancia de una teoria democratica discursiva llevaria a
contradecir la necesidad de un control judicial constitucional por su caracter poco
democratico de conformacion. Asi, estima tres casos en los que el control
constitucional judicial es necesario, teniendo que: “...esas excepciones incluyen la
determinacion de si la ley respeta los presupuestos del proceso democratico, la
descalificacion de las leyes fundadas en razones perfeccionistas y el examen de si
la ley en cuestion afecta negativamente la preservacion de la practica juridica

moralmente aceptable.”?

Para Viturro, las posiciones respecto del caracter politico o juridico del control
constitucional se resumen en 3 posiciones: a) la positivista, que proclama el
sentido normativo de los sistemas juridicos, cuyas principales caracteristicas se
centran en ser descriptivos y cerrados. Y su principal problema hermenéutico la
indeterminacion del lenguaje; b) los que pregonan tesis de respuestas correctas

fundamentados en la existencia de principios de aplicacion directa al caso

*Ibid. p. 264 — 269. Para Buligyn, Kelsen no distingue correctamente el concepto de validez: “un
significado de ‘validez se refiere a la pertenencia de una norma al sistema juridico, y el otro a la
naturaleza obligatoria de la norma en cuestién.” Ibid. p. 265.

*L |bid. p. 269.

°2 |bid. p. 269 — 272.

>3 Ibid. p. 292.
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concreto y €) una posicion escéptica que busca las tensiones politicas dentro del

lenguaje juridico y mostrar la inexistencia de la pretendida neutralidad valorativa>.

El control constitucional no puede circunscribirse a una sola forma de control, bien
sea politico o jurisdiccional, puesto que no existe una forma pura de ese control, el
derecho es una manifestacion del Estado, el cual es una institucion politica y
cualquier decisién en ultimas adquiere tal sentido, bien se otorgue a un 6rgano
aunque de naturaleza politica crea normas como lo es el legislativo, o a un érgano
jurisdiccional, en cuyo caso podra ostentar la competencia un solo érgano o todos
los funcionarios encargados de aplicar la norma. Hablandose de un caracter

concentrado o difuso del control constitucional.

1.3 SISTEMAS DIFUSO Y CONCENTRADO

En el concepto de control de constitucionalidad se distingue tradicionalmente entre
un modelo europeo y un modelo norteamericano o modelos concreto y difuso®.
Autores relievan la importancia de entender que la separaciéon de modelos es de
tipo conceptual, las sistematizaciones son mdiltiples y se fundamentan
principalmente en diferencias de tipo procesal®®. En la actualidad, producto de la
globalizacion juridica, encontrar sistemas de control constitucional puros es muy
dificil, si no imposible. Existe, segun la funcionalidad de cada sistema, una especie
de amalgama de los sistemas de control en diferentes sistemas juridicos.>” Sin
embargo es pertinente exponer los sistemas mas representativos del control
constitucional, como lo son el difuso y el concentrado, para conocer sus

caracteristicas principales.

** VITURRO, Paula. Op.cit., p. 59-60.

*°En el presente trabajo se usara predominantemente los términos de modelo difuso y concreto,
segun sea el caso para referirse a las dos formas representativas, mas no excluyentes, del control
constitucional.

°® VITURRO, Paula. Op.cit., p. 24.

> CARNOTA, Walter F. La Mixtura del Control Constitucional Argentino. Buenos Aires: Revista de
Derecho ISSN 1510 3714, 2006, p. 47 y 48.
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1.3.1 Control Difuso. Conocido como de tradicibn norteamericana, tiene sus
origenes en el caso Madison contra Marbury®® y en él se establece una teoria de
la revision judicial (judicial review) para las normas legales. Por medio de la judicial
review se realiza un control judicial constitucional de los actos legislativos, como
de los ejecutivos, para evitar que contrarien la constitucion, sosteniéndose que
una norma contraria a la constitucion no constituye derecho. La revisién judicial es
un control multiple, de casos concretos y con efectos inter partes, por lo que solo

puede ser aplicado a las partes del proceso.

Ahora bien el caracter de difuso del control se lo otorga a este modelo la
multiplicidad de érganos o funcionarios competentes para ejercerlo. En el control
difuso todos los jueces tienen la potestad de calificar la inconstitucionalidad de una

norma de rango inferior dentro de un proceso concreto, por lo que la decisién tiene

% Como importante extracto del legendario fallo del juez John Marshall se transcriben las
siguientes lineas que esbhozan lo que mas adelante se consolidaria como el modelo de control
constitucional norteamericano: “Entre estas alternativas no hay término medio. O bien la
Constitucion es una ley superior inmodificable por medios ordinarios, o bien queda al nivel de las
demas leyes del Congreso y como tales, puede ser alterada segun el Legislativo quiera alterarla. Si
el primer extremo de la alternativa es la verdad, entonces un acto legislativo contrario a la
Constitucion, no es una ley; si el segundo extremo de la alternativa es el verdadero, entonces las
constituciones escritas son intentos absurdos por parte del pueblo, para limitar un poder que por su
propia naturaleza es ilimitable. Ciertamente que todos aquellos que han elaborado constituciones
escritas las consideran como la ley fundamental y suprema de la nacién y, en consecuencia, la
teoria de todo gobierno de esa naturaleza, tiene que ser que una ley del Congreso que repugnara
a la Constitucion, debe considerarse inexistente. Esta teoria, por su esencia misma, va imbibita en
una Constitucion escrita y, en consecuencia, este Tribunal tiene que considerarla como uno de los
principios fundamentales de nuestra sociedad... Si una ley del Legislativo, contraria a la
Constitucion, es nula, a pesar de dicha nulidad ¢puede obligar a los tribunales a obedecerla y a
ponerla en vigor? O, en otras palabras, a pesar de que no es ley ¢constituye una regla que tiene
los mismos efectos que si fuera ley?... Indudablemente, es de la competencia y del deber del
Poder Judicial el declarar cudl es la ley... Si una ley se opone a la Constitucidn; si tanto la ley como
la Constitucion pueden aplicarse a determinado caso, en forma que el tribunal tiene que decidir ese
caso, ya sea conforme a la ley y sin tomar en cuenta la Constitucién, o conforme a la Constitucién,
haciendo a un lado la ley, el tribunal tiene que determinar cual de estas reglas en conflicto rige el
caso. Esta es la verdadera esencia del deber judicial. ...los tribunales deben tomar en cuenta la
Constitucion y la Constitucion es superior a toda ley ordinaria del Legislativo, (luego) entonces la
Constitucién y no la tal ley ordinaria, tiene que regir en aquellos casos en que ambas serian
aplicables”. CARBONELL, Miguel. Marbury vs Madison: En los Origenes de la Supremacia
Constitucional y el Control de Constitucionalidad. p. 294. Recuperado el 10 de octubre de 2011 de
http://www.iidpc.org/revistas/5/pdf/303 314.pdf
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efectos inter partes; es decir, la norma continua vigente dentro del ordenamiento y
puede ser aplicada®. Sin embargo el control difuso admite la existencia de un
cierto grado de centralizacion del control, es decir no excluye la posibilidad de la
existencia de un 6rgano que tenga como especialidad el control constitucional®.
Contra este tipo de control se ha alegado que atenta contra la seguridad juridica
del sistema, al permitir que los jueces diverjan en su opinion acerca de la
aplicabilidad de una norma o no frente a determinados casos®. Si bien en el
control difuso, hay competencia de todos los jueces, “solo puede proponerse por la
via prejudicial con ocasion de un litigio, y con efectos especiales que no afectan la

ley en si, sino su aplicacién para el caso concreto™?.

Su evolucién historica a diferencia del sistema europeo no tiene como base la
existencia de un Tribunal Constitucional especializado, sino que delega en los
diferentes 6rganos o funcionarios que componen el poder judicial, la posibilidad de
evaluar la constitucionalidad de una norma; en otras palabras en el sistema difuso
la revision judicial es compartida por todos. Sin embargo, no puede predicarse una
especie de anarquia judicial, pues “queda en la Corte Suprema generalmente la
pauta de esa definicion (del precedente), bien por la via del ‘stare decisis’ en los
paises del ‘common law’ o por la de una practica inveterada de seguimiento de la
jurisprudencia de sus Cortes Supremas en los paises de América Latina que

corresponden al modelo de ‘civil"®.

Ahora bien existe relacién entre el sistema de control difuso y la figura de la
excepcion de inconstitucionalidad de las leyes y los demas actos de inferior

*® GRANADOS FERREIRA, Jackeline. Definicion de la regla hermenéutica en la inaplicacion de la
norma del plan obligatorio de salud por parte de los jueces de Bucaramanga para la proteccion del
derecho a la salud en conexidad con el derecho fundamental a la vida, fundamentados en la
excepcién de inconstitucionalidad en el periodo 2007 — 2008. Trabajo de Magister hermenéutica
juridica y derecho. Bucaramanga: Universidad Industrial de Santander. Maestria hermenéutica
juridica y derecho, 2009, p. 17.

° |bid. p. 15.

®% bid. p. 16.

®2 VIDAL PERDOMO, Jaime. Op., cit., p. 3.

® TOCORA, Fernando. Op. cit., p. 64.
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jerarquia, que prevé nuestro sistema juridico. Se le toma asi como un mecanismo
de defensa propio del demandado, aunque esta pueda ejercerla de oficio el juez.
En los estados Unidos dentro de los litigios particulares puede hacerse efectiva la
excepcion de inconstitucionalidad, asi se diferencia “de la posibilidad de
encaminar una accion publica contra la ley, segun lo propicia el sistema europeo, y
lo instaurd el derecho colombiano de manera clara en la reforma constitucional de
19107%,

De otro lado, aunque el sistema de control difuso norteamericano se refiere al
caso de la revision judicial, un sistema difuso de control constitucional no excluye
la posibilidad de su aplicacibn por parte de funcionarios sin competencia

jurisdiccional®.

La revision judicial estadounidense no toca la ley; solo no es aplicada al caso en
cuestion. La figura conocida como stare decisis refuerza la obligatoriedad de los
precedentes verticales y horizontales, causando que en la practica la norma
inaplicada quede sin efectos, este es un ejemplo de acercamiento de los modelos
difuso y concreto, pues la existencia de un o6rgano de cierre materializa el
“instrumento juridico del precedente como procedimiento de generalizacion de la
perdida de los efectos de la ley”®. En acatamiento del precedente vertical una
decision de la Corte Suprema no aplicando una norma legal es equivalente a dejar
sin efectos de manera general a la norma inaplicada. La tradicion del precedente
en el sistema juridico de common law, basado en la regla del precedente y el
principio de stare decisis et quieta non moveré se proyecta en las decisiones de

los juicios particulares pudiéndose decir que los efectos equivalen a los erga

® VIDAL PERDOMO, Jaime. Op. cit., p. 5.

% Al respecto Jackeline Granados sostiene una posicién contraria a la aplicacién de un control
difuso por parte de funcionarios no judiciales, en ese sentido la mencionada autora no puede
admitir “hipétesis inconcebibles en la que ademas de los jueces, sean los funcionarios publicos
quienes ejerzan el control, ya que el sistema juridico se resquebrajaria, puesto que, sin llegar a
exagerar, existe la posibilidad de que se rehlsen al cumplimiento de cualquier ley bajo el pretexto
de considerarla inconstitucional”. GRANADOS FERREIRA, Jackeline. Op. cit., p. 16.

®*VIDAL PERDOMO, Jaime. Op., cit. p. 6.
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omnes, lo que impediria que la norma inaplicada pueda aplicarse en otro caso®’.
Sin embargo “mientras que del modelo norteamericano se predica que el efecto es
especial en relacion con las partes en el proceso, y de naturaleza declarativa, de
certeza retroactiva, ex tunc; de la sentencia del sistema europeo se postula que
tiene caracter constitutivo, que opera como anulacion o ineficacia ex nunc que vale

para el futuro pero se respeta para el pasado la validez de la ley inconstitucional®®

1.3.2 Control Concentrado. A diferencia del tipo de control anterior, en este, el
control de constitucionalidad es ejercido por un solo 6rgano. Como lo expone

Jackeline Granados:

“Es aquel en virtud del cual la guarda de integridad constitucional se centraliza
en un érgano especializado que no siempre es jurisdiccional. En virtud de este
control (sic) el 6rgano protector y especializado no ejerce sus facultades a
instancias de cualquier litigante sino a solicitud de ciertos érganos permanentes
o transitorios de la comunidad como un porcentaje determinado de miembros
del poder legislativo; en este caso no se examinan nunca casos concretos, sino
abstractos, de alcance general respecto de la validez constitucional de
cualquier norma impugnada y por tal circunstancia una decisiébn adversa de
validez cercena la totalidad de sus efectos, en este caso la decision es de

caracter derogatorio y vincula a la totalidad de los asociados™.

El control concentrado nace en Europa y se distinguen dos etapas en su historia:
la primera en la época de entreguerras mundiales, iniciando con la constitucion
Austriaca de 1920. La segunda etapa se desarrolla en Europa luego de la segunda
guerra mundial en las constituciones de Italia y Alemania, asi como en Espafia
en la década del 70. Este sistema se ha extendido a la Europa del este en los
antiguos paises de la cortina de hierro y en los paises llamados subdesarrollados

®7 Ibid. p. 6- 7.
®® Ibid. p. 7.
% GRANADOS FERREIRA, Jackeline. Op. cit., p. 18y 19.
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(nuestros paises). En la Espafia postfranquista se cred con ocasion de la
constitucion de 1978 el Tribunal Constitucional, asi mismo, se cred el recurso de
inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley,
teniéndose que la decisién que cierra el recurso produce efectos erga omnes’. En
Colombia en 1991 la nueva constitucion erigio a la Corte Constitucional como

supremo garante de la constitucion.

El modelo concentrado de control de constitucionalidad es ponderado por quienes
sostienen que su ventaja es mantener la seguridad juridica;’* en contraposicion
del modelo de control difuso y la posible “inseguridad juridica” que podria generar.
Una de las principales caracteristicas del sistema son los efectos erga omnes que
producen las decisiones de constitucionalidad o no del Tribunal Constitucional,
que obligan su cumplimiento a todos los asociados. La segunda caracteristica
radica en que las leyes y normas con fuerza de ley son declaradas inexequibles,
“va sea que la impugnacion se haga directamente u obedezca a un control
oficioso, ya sea que se plantee la cuestion dentro de un proceso previo en el que
se debata un asunto concreto de competencia de dichos tribunales o cortes.””? La

decision del tribunal, de caracter constitutiva, rige hacia el futuro.

Como se ha manifestado, no existe un modelo puro, la importancia de su
diferenciacion radica en la posibilidad de establecer sus divergencias y
convergencias, asi puede decirse que si bien en el modelo difuso los funcionarios
pueden revisar la constitucionalidad de una norma su decision debe guardar
congruencia con el precedente existente, el cual en la practica significa la
extension de efectos que en primera medida se consideran inter partes y que dan
un parte de tranquilidad en lo que atafie a la seguridad juridica, cualidad que tanto

se pondera del control concentrado. En Colombia desde la reforma de 1910, se

70 .
Ibid. p. 12.
" PEREZ ESCOBAR, Jacobo. Derecho Constitucional Colombiano. 5% Ed. Bogota D.C.: Temis,
s.f., p. 47.
" Ibid.
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lleva una convivencia de los dos sistemas, que ha generado la particularidad del

control constitucional del pais.

1.4 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA

La expansion del sistema concentrado, como se ha dicho antes, lo ha llevado a
establecerse en paises de diferentes latitudes; verbigracia en Latinoamérica a
paises como Guatemala, Chile, Colombia, Ecuador y Per(. Producto de la
asamblea constituyente de 1991 en Colombia se adopto un tribunal constitucional
especializado, ubicado dentro de la rama judicial del poder publico. A pesar de
ello, no se puede afirmar que el sistema de control constitucional de Colombia sea
el concentrado’®. De otro lado, el modelo difuso también se ha extendido en el
continente, por ejemplo en Argentina. Como hemos dicho, gracias a la

globalizacion juridica es dificil hablar de un sistema de control puro.

1.4.1 El modelo colombiano. Tanto en Colombia como en Venezuela a finales
del siglo XIX se introdujo la accion publica de inconstitucionalidad “que mezcla a
ese control difuso, un control concentrado de declaracion general de
inconstitucionalidad”’®. Se constituye un modelo de control mixto’®, que se cumple
a través de tres mecanismos: a) control automatico, b) control via accién y c)
control via excepcién.”® Segun el profesor Laureano Gémez, este sistema es
conocido como sistema integral y paralelo. Le otorga a los ciudadanos una accién

publica de impugnacion de constitucionalidad en cabeza de un 6érgano

® Teniendo en cuenta las caracteristicas del sistema de nuestro pais y en especial la existencia de
un instrumento como la excepcién de constitucionalidad, el modelo colombiano encaja dentro de
un modelo considerado mixto.

" TOCORA, Fernando. Op. cit., p. 52.

”® Humberto Sierra Porto inserta al sistema colombiano dentro de un modelo concentrado de
control constitucional, en la medida en que no concede que del articulo cuarto de la C.P. se derive
la existencia de la institucién de la excepcién de constitucionalidad. De acuerdo a este autor el
deber del operario judicial reside en armonizar el principio de constitucionalidad con el de legalidad.
Considerando la prescripcion del articulo 4, meramente un principio de interpretaciéon, mas no una
norma que habilite la competencia constitucional en todos los operadores judiciales. SIERRA
PORTO, Humberto. Op. cit., p. 225 — 230.

® PEREZ ESCOBAR, Jacobo. Op. cit., p. 49.
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especializado, “a través de acciones ciudadanas, control automatico forzoso,
mediante objeciones presidenciales, por tutela administrativa y por excepcion de

inconstitucionalidad”’”.

1.4.2 Evolucion historica del control constitucional en Colombia. La
institucion del control constitucional en Colombia aparece en la Constitucion de
Cundinamarca de 1811, con una naturaleza eminentemente politica. Luego de un
periodo de guerras civiles partidarias por la conformacion del Estado, finalizando el
siglo XIX se promulga la constitucion de 1886, producto de la regeneracion
conservadora de Rafael Nufez, se abre paso un modelo presidencialista
autocratico, que consecuentemente no admitiria control a sus decisiones. El acto
legislativo numero 3 de 1910, incluyd diferentes modificaciones de corte liberal a la
constitucion vigente. Los articulos 40 y 41 consagraron los instrumentos pilares del
control constitucional: la accion publica de constitucionalidad y la excepcion de

inconstitucionalidad, el tenor de los articulos rezaba:

“Articulo 40: En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley se

aplicaran de preferencia las disposiciones constitucionales.

Articulo 41: A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la
Constitucién. En consecuencia ademas de las facultades que le confieren esta

y las leyes, tendra las siguientes:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos legislativos que
hayan sido objetados como inconstitucionales por el gobierno, o sobre todas
las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como

inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la Nacién.”

" GOMEZ SERRANO, Laureano. El control constitucional en Colombia: evolucién histérica.
Bucaramanga: UNAB, 2001, p. 205.
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Ademas, como se vio, consagraba el control previo de las leyes provocado por
objecién constitucional. Se instaura, entonces, un sistema de control doble y
simultaneo, el difuso representado por la excepcién de inconstitucionalidad del
articulo 40 y el control concentrado, con un tribunal central encargado de declarar
la constitucionalidad o no de la norma legal impugnada por cualquier ciudadano o
de un proyecto objetado por el presidente’®. El sistema generd posiciones
contrarias, “se argumentaba que el modelo adoptado destruia la certeza del
derecho, y permitia a los ciudadanos desobedecer la ley con el pretexto de ser

esta inconstitucional, lo que conduciria la anarquia”’®.

En 1914 el acto legislativo reformatorio de la Constitucion rescata la figura del
Consejo de Estado con doble funcién, 6rgano consultivo y supremo tribunal de la
jurisdiccion contenciosa administrativa y la ley 167 de 1941 desarrolla el
mencionado acto legislativo y le confiere al Consejo de Estado la guarda de la
constitucién con respecto de los decretos, resoluciones y actos de gobierno y
demas autoridades, ademéas de la guarda de la legalidad de los mencionados
actos, creando la accion de nulidad simple y la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho. De acuerdo con Gdémez Serrano, el control
constitucional del Consejo de Estado fue complementado al otorgéarsele la
competencia sobre la constitucionalidad de los decretos dictados por el presidente
cuando no fueran decretos ley o decretos legislativos. Se completa el sistema
paralelo, unificado e integral, en cabeza de la Corte Suprema de Justicia y el

Consejo de Estado, por via de accién o de excepcién y con un control previo®.

El control constitucional es reforzado en 1960 con el acto legislativo nUmero uno
gue establecié una especie de control cruzado, es decir, legislativo y judicial frente
a las atribuciones del ejecutivo en las declaratorias de estado de excepcion.
Ejercido el primero por el Congreso y el segundo por la Corte Suprema de

"8 Ibid. p. 128.
 Ibid. p. 129.
% |bid. p. 130-131.
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Justicia®'. Con una nueva reforma en 1968 se complemento el objeto de control

constitucional de la Corte Suprema de Justicia:

“1. Cinco decretos con fuerza legislativa, a saber: los del estado de sitio, los de
emergencia econdmica, los de autorizaciones especiales para empréstitos y
enajenaciones, los de facultades extraordinarias pro tempore, los de legislacion

automaticas sobre planes y programas de desarrollo econémico y social.
2. Latotalidad de las leyes expedidas por el congreso.

3. La totalidad de los proyectos de ley, objetados por el ejecutivo como

inconstitucionales, tanto por vicios de formas como de fondo™®?.

Durante el periodo de control ejercido por la Corte Suprema de Justicia, esta
manejo doctrinas restrictivas del control constitucional, lo que en cierta forma llego
a desnaturalizar la caracteristica de la accién publica de inconstitucionalidad, en
especial al darle un manejo excesivamente logico asimilandola al recurso de
casacion; asi la Corte constituyo una doctrina de ineptitud de la demanda. Aunado
a esto la Corte ante los estados de sitio forj6 una posicion que la sustrajo de
defender las decisiones constitucionales entendiendo que la declaratoria de los

estados de excepcién era una competencia del Presidente de la Republica®®.

1.4.3 EIl control de constitucionalidad en la constitucién de 1991. Luego de
intentos de reformas constitucionales®*, asi como los vaivenes sociales sufridos
por el pais en la década de los ochenta, se inici6 un movimiento ciudadano
tendiente a conseguir la modificacion de la constitucion a través de una asamblea
constituyente, lo que a la postre generé la constitucién actual. Si bien durante la

constitucion del 86 la guarda fue confiada a la Corte Suprema de Justicia, y

® |bid. p. 135-137.

% |bid. p. 138.

% |bid. p. 146-157

# Durante los gobiernos de Lépez Michelsen y Turbay Ayala.
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aungue estaba integrada por una sala constitucional, puede decirse, que esta no
era una Corte especializada solo en la jurisdiccion constitucional. Con la
Constitucion de 1991 se quiso adoptar el modelo europeo de un tribunal
constitucional especializado y se creo la Corte Constitucional. El naciente tribunal
deberia tener un caracter integral y multidisciplinario al ser integrado por
magistrados de diferentes especialidades del derecho. EI Consejo de Estado
mantuvo el control judicial de los decretos presidenciales que no fueran
competencia de la Corte y a los instrumentos de control colombiano se unen la
accion de tutela, de cumplimiento y las acciones populares. En este punto podria

decirse que:

“Se erige entonces, en el ambito juridico contemporaneo, el tribunal
constitucional en garante y protector de la Constitucidn, adquiere una posicion
privilegiada sobre los demés poderes, asume la funcién de establecer limites
de contencidn a los poderes constituidos, determina el &mbito de competencia
del Estado frente a la sociedad y sirve de garante de los derechos

fundamentales, en especial los de las minorias, frente a sus posibles

restricciones realizadas por el legislativo™®.

Con la creacion de la Corte Constitucional ademas de la tradicion de control
colombiano y con el tratamiento que ella le ha otorgado a los efectos de sus
sentencias, no es descabellado afirmar que se encamina el sistema de la revision
judicial norteamericana®® afincado en un régimen de precedentes jurisprudenciales
verticales y horizontales. Aunque por la naturaleza misma del tribunal las
sentencias que en cuanto al control abstracto profiere tienen una fuerza vinculante
para todos los asociados, el sistema de precedentes es importante para el control

concreto constitucional via accion de tutela®’.

% GOMEZ SERRANO, Laureano. Op. cit., p. 206

% VIDAL PERDOMO, Jaime. Op. cit., p. 20

" En nuestra opinidn, si bien la accién publica de constitucionalidad ha permitido avances
importantes en el campo de los derechos fundamentales, es la accion de tutela y la revision que de
ellas hace la corte el mecanismo que permite un dinamismo permanente en dicho campo, debido a
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El sistema colombiano de control de constitucionalidad se conforma por un control
central en la Corte Constitucional, posterior o previo, bien sea a través de la accién
publica de constitucionalidad, el control de los decretos legislativos con motivo de
la declaratoria de un estado de excepcion o en razén de la objecion alegada por el
presidente; compartido con el Consejo de Estado en materia de decretos
ejecutivos del presidente. Ademas de un sistema de control difuso cimentado en la
excepcion de constitucionalidad y en la accién de tutela. La amalgama existente
en el sistema de control constitucional colombiano se representa claramente en
instituciones como la accidon de constitucionalidad, la revision automatica y la
excepcion de constitucionalidad, expresiones de los controles a posteriori, a priori

y difuso.

1.4.4 Accion publica de inconstitucionalidad. Considerado como un aporte de
Ameérica latina al derecho constitucional. Como se anoto, “en 1811, la Constitucion
de la provincia de Cundinamarca autoriza una accion directa y publica contra todo
acto juridico que atente contra la Constitucion, aunque iba dirigida no a un érgano

jurisdiccional sino politico, el senado de Censura”®.

Consagrada con ocasion del acto legislativo numero 3 de 1910, en el articulo 41,
radicaba su competencia en la Corte Suprema de Justicia y se le otorgaba la
facultad a los ciudadanos de acusar la inconstitucionalidad de las leyes y decretos.
En la actualidad el articulo 40 de la vigente Constitucién en el inciso 6 consagra,
entre los derechos de los ciudadanos de participar en la conformacién, ejercicio y
control politico, el derecho de interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucion y la ley. Claro queda que la titularidad de la accion publica de
inconstitucionalidad a los ciudadanos de Colombia. “Por esta razon se considera

como una accibén publica, ademas de tener en cuenta que ella se ejerce en interés

su estudio profundo del caso concreto y no solo de hipotesis legales. Por ello la importancia de un
sistema de precedentes.
% TOCORA, Fernando. Op. cit., p. 132.

45



de todos, interés que no es otro que el de la guarda de la integridad del orden
juridico, en el que descansa el orden y la seguridad juridica de los individuos"®. El
ciudadano no se encuentra obligado a demostrar interés privado en la declaracién

de inconstitucionalidad del acto cuya constitucionalidad se cuestiona.

Esta institucion del derecho colombiano es ponderada por su caracter
democratico, primero asegura su uso por todos los ciudadanos y les permite
impetrarla en defensa de los intereses colectivos, como lo es la supremacia de la
Constitucion. La existencia de la accion publica de inconstitucionalidad promueve
la realizacion de una democracia deliberativa. “Dentro de la perspectiva de una
profundizacibn de la democracia, a través de mayores mecanismos de
participacion, la accion popular de inconstitucionalidad, viene a ser una posicion
de avanzada juridica que Colombia debe ostentar con orgullo en el panorama

internacional”®.

En este punto, de acuerdo con Alviar Garcia, se puede definir a la accién publica
de inconstitucionalidad como un derecho politico concedido por la Constitucion a
todos los ciudadanos para acusar ante la Corte constitucional, como violatorias de
la constitucion, normas legales, con el fin de que la Corte mediante una sentencia
con efectos erga omnes decida sobre la exclusion o permanencia de la norma en
el sistema juridico®™. En los casos de control por vicios de procedimiento la accién
de inconstitucionalidad caduca luego de transcurrido un afio después de la ultima
publicacién en el diario oficial; mientras que tratdndose de normas acusadas por

vicios materiales o sustanciales, la accion no caduca®.

8 PEREZ ESCOBAR, Jacobo. Op. cit., p. 58.
% TOCORA, Fernando. Op. cit., p. 133.
%% ALVIAR GARCIA, Helena. Uso y Limites de la Accién Publica de Inconstitucionalidad en
Colombia. Teoria Constitucional y Politicas Publicas - Bases Criticas para una Discusion. Bogota
9E%.C.: Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 480 - 481.

Ibid.
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Por via de accion la Corte Constitucional tiene como objeto los consagrados por la
constitucion en su articulo 241. Dentro de la letra del mencionado articulo se
encuentra delimitado su marco de accién. De acuerdo al articulo, por intermedio
de la accion puoblica de inconstitucionalidad la Corte conoce de la
constitucionalidad de los actos de reforma a la Constitucion en cuanto a vicios de
procedimiento y formacién; las leyes, materialmente y por vicios de procedimiento
en la formacion; los decretos leyes expedidos por el presidente, por las mismas
causas que las leyes; vy, los decretos con fuerza de ley, segun el articulo 341
inciso tercero.”® Como toda accién esta también presenta requisitos para incoarla,
sin embargo los requisitos exigidos son sustancialmente sencillos en comparacion
con una accion particular, por su naturaleza publica. El ciudadano al ejercer la
accion de inconstitucionalidad debera referir en su demanda su objeto, el concepto
de la violacién y la razén de la competencia de la Corte®; la propia corte ha
definido los criterios para el estudio de la demanda interpuesta contra una norma

por inconstitucional, dichos requisitos han ido “endureciéndose”®.

Como se ha manifestado el sistema central de control constitucional en Colombia
es compartido. Por ello el estudio de constitucionalidad de algunos actos no es
susceptible de ser avocado por la Corte Constitucional ante una demanda de
inconstitucionalidad. En esa categoria encontramos los actos que por merced del

numeral 2 del articulo 237 fueron radicados en cabeza del Consejo de Estado®.

% Articulo 241 de la Constitucién Politica, numerales 1, 4 y 5.

% “Las demandas de inconstitucionalidad de los actos sujetos a dicha accién publica se deben
presentar ante la Corte Constitucional por escrito, en duplicado, y deberan contener lo siguiente: 1)
El sefialamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, su transcripcion literal por
cualquier medio o un ejemplar de la publicacion oficial de las mismas; 2) El sefialamiento de las
normas o textos constitucionales que se consideren infringidos; 3) Las razones por las cuales
dichos textos se estiman violados; 4) cuando fuere el caso, el sefialamiento del tramite impuesto
por la constitucion para la expedicion del acto demandado y la forma en que fue quebrantado, y 5)
la razén por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda” En: PEREZ ESCOBAR,
Jacobo. Op. cit., p. 63.

®ALVIAR GARCIA, Helena. Op. cit., p. 482. Expone la autora que consecuencia de ello se ha
observado un aumento en el numero de fallos inhibitorios.

% Articulo 237 Constitucién Politica. Son atribuciones del Consejo de estado: ...2.conocer de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional,
cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional.
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Aunque no existe un organo que ejerza “control” sobre la Corte Constitucional,
autores enfatizan que, no es correcto asegurar que esta no tiene limites. El radio
de accién de la Corte ha sido limitado por la misma Constitucién. La competencia
de la Corte se encuentra regulada por el articulo 241 de la Constitucion; tal es la
posicion de Juan Carlos Esguerra, para quien “si se mira con cuidado el articulo
241 de la Constitucion, resulta facil percibir que él va mucho mas alla del acto de
encargarle a la Corte la elevada mision de la guarda de la Constitucion y de
atribuirle unas ciertas competencias con ese fin. El incorporara adicionalmente,
con inocultable celo, tanto la definicion taxativa de esas competencias, como el

sefialamiento pormenorizado de los rasgos de cada una de ellas™”.

Tres caracteristicas son pregonables de la accion publica de inconstitucionalidad:
i) Entre las funciones de esta accion se resalta la de servir como un freno o
contrapeso entre las ramas del poder estatal, al ser una instancia de control de las
decisiones del gobierno y del legislativo; ii) provoca efectivamente el control
constitucional dentro del sistema juridico colombiano, y iii) es un medio de
proteccion concreto de los derechos fundamentales consagrados en la

Constitucion®.

1.45 La revision automatica de la Corte Constitucional. Asi como existe un
control posterior de las normas legales, en el sistema colombiano existe y ha
existido un examen automatico y previo de las normas de diferentes clases de
actos de caréacter legal, asi lo establece la Constitucion en el articulo 241
numerales 2, 7, 8 y 10. Consagrandose las revisiones previas respecto de la
Constitucionalidad de la convocatoria de un referendo o Asamblea Constituyente
con el fin de reformar la Constitucion, esto por vicios de procedimiento en su

formacién. Asi mismo, debe decidir sobre la constitucionalidad de los decretos

9" ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos. La Justicia y el Principio de Separacion del Poder
en la Tradicion Histérica Colombiana. En: Justicia Constitucional: El Rol de la Corte Constitucional
en el Estado Contemporaneo. Bogota D.C.: Legis, s.f., p. 82.

®ALVIAR GARCIA, Helena. Op. cit., p. 495 — 496.
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legislativos del Presidente al declararse el Estado excepcion, Estado de
conmocién interna, Estado de guerra y Estado de emergencia econdmica, social y
ecoldgica, también debe decidir la constitucionalidad de los proyectos de ley
objetados por el Presidente de la Republica, asi como de los proyectos de leyes
estatutarias. El otro objeto del control automatico se encuentra en los tratados
internacionales y las leyes que los aprueben, en ese caso la Corte Constitucional
dentro de los seis dias siguientes a la sancion debera decidir acerca de la
constitucionalidad.

El control automatico de los actos mencionados se enmarca dentro del tipo de
control conocido como preventivo, que puede llevarse a cabo antes de la
promulgacion de la ley o después de ella, hablandose de un control a priori y un
control posterior. Por lo general este tipo de controles se ejercen en el proceso
legislativo en la busqueda de evitar que una ley contraria a la norma constitucional
adquiera vigencia.” En Colombia el control preventivo se realiza antes de la
sancion presidencial y la promulgacion de la ley. En un régimen presidencialista es
por lo general el ejecutivo, quien llamado por el principio de separacion, equilibrio
y control y en defensa de la superioridad constitucional puede provocar el control
constitucional y no sancionar la norma. El conflicto provocado por el ejecutivo es
resuelto por un érgano judicial, en ese sentido el control preventivo “sigue siendo
un control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, por cuanto es
finalmente un cuerpo jurisdiccional el que decide quién, si el ejecutivo o el
legislativo, tiene la razén en el punto de la constitucionalidad”*®. La caracteristica
diferenciadora de este tipo de control radica en el papel del ejecutivo, en cuya

cabeza queda la facultad de provocarlo.

Y es precisamente ese papel del ejecutivo lo que lo diferencia del control a priori,

porque su esencia es la misma, el objetivo es evitar que una norma que viole la

% TOCORA, Fernando. Op. cit., p. 58.
199 hid. p. 59.
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constitucién adquiera vigencia. Como todo control al margen de un juicio concreto
es un control abstracto. En Francia el sistema adoptado restringe la posibilidad de
impugnar la constitucionalidad de un proyecto a contadas autoridades de la rama

ejecutiva y legislativa®*.

Al control constitucional realizado sobre una norma vigente se le conoce como
posterior; este es el sistema seguido con mas frecuencia en los diferentes
sistemas juridicos. El principal problema de este sistema esta en los vacios
legislativos y en los efectos que puede acarrear una ley inconstitucional. Pese a
esas observaciones el control posterior es reconocido como el control mas acorde
a un sistema democratico. El control a priori es un control que se confunde con la
actividad legislativa'®?, ademas la posibilidad de provocarlo es restringida a ciertas
autoridades que en cierta medida, puede alegarse, satisface en menor medida una
idea de democracia participativa, ponderandose el concepto de democracia

representativa:

“La participacion ciudadana es fundamental para las dos funciones que cumple
la revision constitucional: pensar el control constitucional como automatico para
todo tipo de normas debilitaria la participacion ciudadana y terminaria haciendo
prevalecer un modelo méas enfocado en la resolucion de conflictos entre ramas
(con argumentos de indole preferentemente formal), por encima de un modelo
enfocado en la proteccién de los derechos fundamentales (con argumentos de

indole principalmente material)”%,

Respecto del examen de un tratado internacional priman motivos de forma, es una
revision laxa, si se puede aceptar esa expresion, lo que revela una tendencia

proteccionista del derecho internacional. Siguiendo a Pérez Escobar, durante el

191 1hid. El presidente de la republica, el primer ministro, el presidente de la asamblea nacional,

presidente del senado y un niumero minimo de 60 senadores o 60 diputados, son los llamados a
Porzovocar el control de constitucionalidad.

Ibid. p. 61.
1% ALVIAR GARCIA, Helena. Op. cit., p. 493.
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periodo de control ejercido por la Corte Suprema de Justicia esta desarrollo tres
tesis respecto del control de los tratados internacionales. La primera desarrollada
entre 1914 y 1985 planted la incompetencia absoluta por ser leyes que aprueban
tratados publicos, los cuales no podrian quedar condicionados por la decision de
una de las partes; una segunda tesis de competencia temporal, desarrollada en
1985, la Corte Suprema de Justicia era competente para juzgar la
constitucionalidad de las leyes que aprobaran los tratados mientras no se realizara
el canje de ratificaciones o el deposito de instrumentos publicos, etapa luego de la
cual el acto juridico generaba efectos. La ultima tesis contemplé en 1986 la plena

competencia de la Corte por vicios de forma®®*.

La influencia democratica puede relacionarse con los niveles de laxitud de este
tipo de control automatico, y la resolucion de conflictos entre ramas (modelo
francés) y la proteccién de derechos (modelo americano).!’® El examen de las
leyes estatutarias, aunque de caracter automatico, es mas riguroso que el de
tratados internacionales. Las leyes estatutarias, consagradas en el articulo 152 de
la Constitucion, desarrollan los derechos y deberes fundamentales, la
administracion de justicia, régimen de partidos, movimientos politicos, estatuto de
la oposicién, mecanismos de participacion ciudadana, estados de excepcion y la
igualdad electoral de los candidatos a la Presidencia de la Republica, temas
fundamentales que generan controversia y diferentes posiciones dentro del debate

publico.

La posicion de Helena Garcia Alviar, respaldada por un examen extenso de las
sentencias de la Corte Constitucional durante diferentes periodos de operacion, se
resume en el papel determinante de la intervencion ciudadana en la mayor o
menor rigurosidad del control automatico. El control automatico de leyes

estatuarias es un control mas riguroso por la influencia de la opinién ciudadana y

1% PEREZ ESCOBAR, Jacobo. Op. cit., p. 51 — 54.
1% |bid. p. 485 — 491.
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la rigurosidad del examen de constitucionalidad crece proporcionalmente segun la

mayor cantidad de intervenciones ciudadanas®®®.

El sistema de control colombiano ha evolucionado a través de una historia de
reformas constitucionales complementado en la Constitucion de 1991. Entre sus
elementos se pueden sefialar las acciones populares, de grupo, de cumplimiento y
de tutela; el control ejercido por el Consejo de Estado y especialmente la accién
publica de constitucionalidad, la revisién automética de la Corte Constitucional y la
excepcion de constitucionalidad, las cuales representan el “mestizaje” del control
constitucional colombiano, donde convergen sistemas de control posterior, a priori
y difuso. Es la excepcién de constitucionalidad, quizas la menos desarrollada, pero
a la postre de especial importancia por representar el principio de supremacia de

la Constitucion en el sistema juridico.
1.5 EXCEPCION DE CONSTITUCIONALIDAD

Paralela a la accidén publica de inconstitucionalidad se implementa en el sistema
juridico colombiano otro instrumento de control constitucional: la excepcién de
inconstitucionalidad. Se fundamenta en la méaxima de superioridad de la
Constitucion contenida en el articulo 4 de la Carta. La implementacion de este
instrumento alcanzo6 su regulacion constitucional en la reforma constitucional de
1910. Tradicionalmente la excepcion de constitucionalidad ha sido considerada
como un instrumento complementario del sistema de control constitucional
colombiano. Es un mecanismo de control y la existencia de la excepcién de
inconstitucionalidad corresponde a la posicion de la Constitucion como norma de
normas o norma matriz’%’. La que debe aplicarse preferentemente frente a

cualquier otra norma de menor jerarquia que le sea contraria.

1% |hid. p. 485 — 493.
197 ORTEGA MONTERO, Carlos Rodolfo. Derecho Constitucional Colombiano. Bogota D.C.: s.n.,
2002. p. 165 a 166.
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Para Estrada Vélez, el termino excepcidon no representa su naturaleza, pues la
regla siempre debe ser la prevalencia de la Constitucion. El instrumento implica
“que cualquier juez, en virtud de su facultad jurisdiccional, puede establecer si el
contenido o el procedimiento que siguié una ley es contrario a la Constitucion, y
cuando llegue a esta conclusion debe dejar de aplicar la ley, considerada por él

como inconstitucional, al caso concreto™ %,

1.5.1 Fundamento. Durante la mencionada reforma de 1910, el establecimiento
de la accion publica de inconstitucionalidad se encontraba enmarcado dentro de
una gran carga de formalidad. La excepcion de inconstitucionalidad, establece la
materializacion del control constitucional, resumido en el principio de preferencia
de la norma constitucional sobre la legal en caso de presentarse incompatibilidad

entre ellas'®.

Actualmente el fundamento juridico del control de constitucionalidad via excepcion
se deriva principalmente del articulo 4 de la C.P. empero, la consagracion de la
Constitucion como norma de normas se puede encontrar en otras disposiciones
constitucionales como los articulos 6, 192, 198, 241, 305 y 315'°. Esta
caracteristica del sistema juridico colombiano lo ubica dentro de los sistemas de
control mixto de constitucionalidad, incluso considerado como un sistema
constitucional de control difuso o mdultiple, al poder ser ejercido por mas de un

6rgano o funcionarios™!. Siendo innegable que las sentencias de la corte

1% SIERRA PORTO, Humberto. Op. cit., p. 218.
109 Rezaba la norma prevista por la reforma constitucional de 1910: “En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley se aplicaran de preferencia las disposiciones
constitucionales”. En la actualidad ese principio esta consagrado por la constitucién de 1991 en su
articulo 4, del siguiente tenor: “En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.
119 7UNIGA BLANCO, Gilberto Augusto. Excepcién de Inconstitucionalidad y la Excepcién de
llegalidad en Colombia. En: Revista de derecho. Universidad del Norte. s.f. Volumen 1, Numero 16,
. 271.
bi HIDRON, Javier Henao. Panorama del Derecho Constitucional Colombiano. 112 Ed. Bogota
D.C.: Temis, 1998, p. 134.
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constitucional colombiana tienen un efecto de vinculaciéon de las autoridades

judiciales y de correccién de jurisprudencia.

La variedad de medios para ejercer el control constitucional, es decir la accion, la
excepcion de inconstitucionalidad, el control previo de los tratados y la revision
automatica de actos y actuaciones, constituyen el sistema de control
constitucional. Mas alla de que autores consideren que el dualismo existente entre
la accion y la excepcion de inconstitucionalidad resulte o no perjudicial a una linea
unitaria de interpretacion, este sistema garantiza la eficacia de los derechos,
deberes, obligaciones y principios consagrados por la Constitucién de 1991.'*2
Entonces, el control de inconstitucionalidad se convierte en el principal instrumento
para garantizar la eficacia de los derechos consagrados constitucionalmente,

otorgando una forma de aplicacion directa de la norma constitucional.

1.5.2 Concepto. La figura de control constitucional por medio de la excepcion de
inconstitucionalidad permite a quien deba aplicar la ley inaplicarla cuando detecte
que la norma presenta incompatibilidad con la Constitucion, sin necesidad de

provocar el control de la Corte Constitucional.

El caracter de la excepcion de inconstitucionalidad puede considerarse incidental,
se activa dentro del proceso judicial, donde una de las partes debe alegarla, a lo
que el juez debera decidir si inaplicarla o no, favoreciendo o no a la parte que la
alegd. Los efectos juridicos de la decisiébn se describen como inter partes; por
ende, la ley conserva sus efectos generales. La supremacia de la Carta se
refuerza, con el articulo 91 de la Constitucion, al prescribir que el agente que
apligue (ejecute) una norma violatoria de la Constitucion no queda eximido de las
consecuencias que genere. De igual forma el articulo 123 de la Carta, establece la
jerarquia normativa, al circunscribir su actividad de acuerdo a lo que prevea la

Constitucion, la ley y el reglamento.

Y2 |bid. p. 144.
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Como caracteristicas de la excepcion de constitucionalidad se debe analizar: i)
guienes tienen competencia para inaplicar una norma, i) que normas se pueden
aplicar vy iii) el procedimiento. Respecto este Ultimo, debe anotarse que por la
naturaleza de la institucion no esta atada a uno especifico, pero puede predicarse
que se ejerce a peticion de parte o de oficio. La parte que la alegue debera
expresar cuales son los argumentos juridicos para considerar la inaplicacién de la

norma por trasgredir la Constitucion™*>.

1.5.2.1 Sujetos de la excepcidén. La competencia para inaplicar una norma legal
gue choque con la norma constitucional genera las posiciones de exclusividad de
los funcionarios judiciales o la inexistencia de tal exclusividad. La jurisprudencia se
ha manifestado en diversas formas respecto del instrumento que es la excepcion
de inconstitucionalidad; Henao Hidron parafraseando una sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, muestra la posicion de exclusividad de la competencia sobre
la excepcion de inconstitucionalidad en los jueces: “en sentencia de 3 de
noviembre de 1981(la Corte Suprema de Justicia) definié la excepcion de
inconstitucionalidad como el fenémeno en virtud del cual ‘el juzgador tiene
capacidad juridica para dejar de aplicar en el caso concreto una norma legal
cuando se considere que es violatoria de la constitucion y ella no ha sido aun

declarada inexequible por la autoridad competente™**.

La Corte Constitucional ha sostenido que la competencia de la excepcion de
constitucionalidad radica en los funcionarios judiciales. En sentencia T-006 de
1994 el tribunal Constitucional conceptualiza la excepcion de inconstitucionalidad

de la siguiente forma:

3 ESTRADA VELEZ. Sergio Ivan. Op. cit., p. 105-106.
1% |bid. p. 145.
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“2. La excepcion de inconstitucionalidad radica en la capacidad juridica que
tienen los jueces para declarar la inaplicacion de una norma legal a un caso
concreto, en el evento en que ésta sea incompatible con la Constitucion y no
haya sido declarada inexequible. La excepcidon de inconstitucionalidad difiere

de la accién de inconstitucionalidad en los siguientes aspectos:

"a) La accién de inconstitucionalidad puede ser ejercida por cualquier persona y
el fallo produce efectos generales. La excepcién sélo puede solicitarla el

interesado dentro del litigio y sus efectos son individuales.

"b) Mientras que la accién de inconstitucionalidad es competencia de la Corte

Constitucional, la excepcién puede ser conocida por los tribunales

ordinarios™*®.

La norma puede ser inaplicada bien en sede judicial o por cualquier funcionario del
Estado.™® Posicion que compartimos si se tiene en cuenta la excepcién como
principio protector de los derechos fundamentales y asegurador de la primacia de
la Constitucion. Siendo una obligacion de todo servidor publico hacer prevalecer la

Constitucion.

1.5.2.2 Objeto de la excepcion.'’ El objeto es toda norma legal, en fin cualquier
norma inferior a la Constitucion. El control via excepcion de inconstitucionalidad ha
merecido criticas por parte de sectores de la doctrina, en los que se expone que
ademas de la determinacion de los funcionarios facultados para hacerlo y el tipo
de normas que se pueden inaplicar por excepcién, se encuentra el aparente
choque con la seguridad juridica que los administrados esperan del sistema. En
relacion con la sensacion de inseguridad juridica que pueda derivarse de la
inaplicacibn de una norma via excepcion de inconstitucionalidad, concluyen

doctrinantes que: “ni la muy defendida seguridad juridica debe prevalecer sobre

15 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-006 de 1994. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

iij ESTRADA VELEZ, Sergio Ivan. Op. cit., p. 105-106.
Ibid.
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los derechos inherentes a la persona que pueden verse lesionados por la

aplicacién de una norma juridica a un caso determinado™*8.

Sefalan, también, que la excepcion de inconstitucionalidad atenta contra el
principio de igualdad, es decir que por via'*® de dicha excepcién una norma puede
aplicarse a una persona y a otra no. Ante tal posibilidad, la excepcién de
inconstitucionalidad de ninguna forma puede ser un ejercicio arbitrario, en tanto el
funcionario debe argumentar su decision de por qué se aparta de la aplicacién de
la norma, ademas de que el derecho de igualdad presupone criterios de

diferenciacion?°.

A pesar de que la excepcion de constitucionalidad ha permanecido en el sistema
colombiano de igual forma que la accién publica de inconstitucionalidad, la primera
no ha sido desarrollada con la misma intensidad de la segunda. Este sistema nace
de la forma de control difuso norteamericana expuesta supra; por lo que las
caracteristicas de aquella se pueden relacionar a la excepcion de
inconstitucionalidad, es decir, genera efectos para las partes y la necesidad de ser

planteada dentro de un juicio.

Sin embargo, posiciones, a juicio nuestro, radicales afirman que del articulo cuarto
de la Constitucion no es correcto concluir que se permita la inaplicacion de la
norma legal mediante la excepcion de inconstitucionalidad, pues la competencia
exclusiva para juzgar la constitucionalidad de una norma legal es solo de la
Corte."* Argumento que no compartimos, pues en el articulo cuarto se establece
un principio de supremacia de la Constitucion que debe ser regla en las decisiones

de los funcionarios publicos.

118 B ANCO ZUNIGA, Gilberto Augusto. Op. cit., p. 273.
19 1pid. p. 274.

129 hid.

12! PEREZ ESCOBAR, Jacobo. Op. cit., p. 70
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1.5.2.3 Contenido de la ley. La inaplicacion de la ley supone el ataque al
fundamento del Estado de Derecho.*?® La posicién de la ley por debajo de la
Constitucion la condiciona a producirse en cumplimiento de ella, “la ley esta sujeta
a limites materiales, en tanto es una norma que no debe contradecir lo
preceptuado en la Constitucion, y a limites formales, porque su forma de
manifestacion se debe adecuar a las reglas de produccion normativa que la misma

ha establecido.”**®

Asi, tanto las normas producidas directamente por el legislativo, como las demas
normas con fuerza de ley, tal como los decretos ley, se sittan en un rango
infraconstitucional, estando por encima de los demas actos de produccion del
derecho. Como una fuente primaria del derecho, la ley cumple una “funcion
creadora del derecho dentro del marco constitucional (...) las autoridades u
organos constitucionales no pueden en forma alguna crear derecho en el sentido
de incidir en los derechos y deberes de los ciudadanos, si no existe una ley que

fundamente su actuacion”*?*.

El contenido de la ley es amplio, mas no absoluto, debe cefiirse a los principios y
derechos consagrados constitucionalmente, sin que se pierda la libertad de
configuracion de la misma y su pretensién de creacion y fuente de derecho. Su
principal limite lo encontramos en los derechos fundamentales consagrados por la
Constitucion, los que el legislador, en busca de su garantia, armoniza y pondera,

para el disfrute de los mismos en forma general.*?®

122 Kelsen define al Estado de derecho como: “Un orden coactivo solo relativamente centralizado

que prevé ciertas garantias tipicas para la juridicidad de los actos de aplicacion del derecho y para
la libertad individual de los sujetos sometidos al derecho”. KELSEN, Hans. ¢Qué es la teoria pura
del derecho? Op. cit., p. 36.

128 SIERRA PORTO, Humberto. Op. cit., p. 188.

*% |bid. 192 - 193.

2% |bid. p. 193 - 200.
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El que una ley desborde sus limites, la hace inaplicable; se ha afirmado que la
violacion legal de la Constitucion debe ser ostensible, abrupta que no permita
elaborar elucubraciones demasiado sofisticadas, es decir, la violacion de la
Constitucion se encontraria dentro del texto de la norma, por lo que el funcionario
encargado de inaplicar la norma deberia descubrirla prima facie*®®. No
compartimos, y en eso se esta de acuerdo con Estrada Vélez,*?" el circunscribir la
excepcion de constitucionalidad a un analisis gramatical de la norma aplicable al
caso concreto y la Constitucion. Por ello el fallador debe basar su estudio de
inconstitucionalidad respecto los alcances que en ese caso concreto tenga la

norma y si sus efectos transgreden o no la Constitucion.

Sin embargo tal situacion debe ser objeto de un estudio del operador juridico,
sobre quien recae con gran peso, la carga argumentativa y de analisis de

razonabilidad de la norma en su aplicacién al caso concreto.

1.5.3 Test de razonabilidad. La Corte Constitucional ha aplicado diversos
métodos para el andlisis de inconstitucionalidad de una norma por violacién a los
diversos principios consagrados en la Constitucion, en especial a violaciones al
principio de igualdad. Al referirse al test de razonabilidad la Corte ha identificado la
graduacion del mismo y segun la materia en estudio, en test leve, estricto e
intermedio, por lo que antes de analizar la constitucionalidad de una norma se
debe primero establecer el tipo de intensidad aplicable al test de razonabilidad al

que debe someterse la norma*?®.

El sentido del test de razonabilidad es explicitado por la Corte manifestando que
“el examen de constitucionalidad de una norma legal supone la intervencion de la
jurisdiccién constitucional en la érbita de competencias del legislador, en aras de

preservar los principios y valores constitucionales. El principio democrético (art. 1

126 pid. p. 72-73 )
T VELEZ ESTRADA, Sergio Ivan. Op. cit., p. 103-104.
128 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C - 673 de 2001. M. P. Manuel José Cepeda.
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C.P.), el principio de la separacion de las ramas del poder publico y de
colaboracion armonica entre ellas (art. 113 inciso 2 C.P.) y el principio de primacia
de los derechos inalienables de la persona (art. 5 C.P.) deben ser interpretados
sistematicamente y ponderados en concreto de forma que se respeten las
competencias constitucionales tanto del legislador como de la Corte

Constitucional”*?®,

El mencionado test se compone de un analisis compuesto por una estructura de
tres fases en las que se ubican a) el fin de la medida, b) el medio escogido por el
legislador y c) la relacién entre medio y fin. Las tres fases son identificadas por
Robert Alexy como subprincipios del principio de proporcionalidad; idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto™*. Lo que se analiza con el test
es el fin perseguido por la norma, su legitimidad y justificacion, asi mismo que los
medios buscados para la obtencion del fin tengan wuna relacion de
proporcionalidad; por lo que una justificacion razonable y objetiva se considera en
relacion con el objetivo buscado y los efectos de la nhorma sometida al test. Antes
de seguir avanzando es importante analizar las relaciones de conceptos asociados

al test de razonabilidad.

1.5.3.1 Razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad.’* El concepto de
racionalidad hace referencia a la obligacion de satisfacer ciertos parametros, sobre
todo en el campo judicial, las cuales le sirven de guia para el analisis de sus
decisiones. Bernal Pulido, establece ciertos criterios para considerar una decision
como racional: a) claridad y consistencia conceptual en sus argumentos, es decir
que sean entendidos por a quien se dirigen y que sean univocos, ho ambiguos. b)

Consistencia normativa, un argumento aplicado a una misma situacion es mas

129 .
Ibid.
130 ALEXY, Robert. La Construccion de los Derechos Fundamentales. Buenos Aires: Ad- hoc, 2010,
. 24,
s BERNAL PULIDO, Carlos. El Derecho de los Derechos. Bogota D. C.: Universidad Externado de
Colombia, 2008, p. 62-72.
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racional entre mas obtenga los mismos resultados. ¢) Saturacion, el argumento
debe ser completo. d) Respeto por las cargas de argumentacion. e) Consistencia y

coherencia argumentativa.

La proporcionalidad define el grado de legitimidad de una decision que intervenga
un derecho. En ese sentido la intervencidon en el derecho debe conseguir un fin
legitimo (idoneidad); debe conllevar a mayores prerrogativas que restricciones
(necesidad) y los sacrificios ocasionados deben ser compensados mediante las
prerrogativas obtenidas (proporcionalidad en sentido estricto). De otro lado, la
razonabilidad presenta una relacion inversa a la arbitrariedad. Una decision
razonable tiene una justificacion objetiva, razonable y proporcionada; por ende no

es arbitraria'®?.

Para el autor, los criterios de racionalidad guian la argumentacion constitucional, al
hacer uso del test de proporcionalidad, dentro del cual criterios como el de
saturacion y la coherencia obligan al fallador a agotar exhaustivamente todos los
argumentos, normativos, interpretativos y empiricos, asi como ajustarse a
precedentes de sus decisiones u érganos jerarquicos de haberlos®*®. La intensidad
del test como ya se ha dicho depende de la materia que se estudia, y segun la
jurisprudencia constitucional colombiana se circunscriben a establecer la
legitimidad de la medida y que el medio sea adecuado (test leve), la importancia
de la medida y su conducencia efectiva (test intermedio) y la imperiosidad de la

medida y el caracter necesario del medio (test estricto)*3*,

Antes de analizar la norma a la luz del test de razonabilidad es necesario
establecer su intensidad, la Corte ha establecido casos en que es aplicable bien
sea el test leve, intermedio o estricto, Sin ser a juicio propio una camisa de fuerza.

Por lo que ha establecido, por lo general, la aplicacion de un test leve al estudio de

32 1pid. p. 69-70.
133 .
Ibid. p. 72.
13 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C — 673 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda.
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la constitucionalidad de normas de contenido econdmico, tributarias o politica
internacional, asi también ha propendido por la aplicacién de un test leve a normas
por cuyas medidas se encuentre de por medio una competencia especifica
definida por la constitucion en cabeza de un érgano constitucional, cuando se
analiza una norma preconstitucional derogada que surte efectos en el presente y
cuando del contexto de la norma demandada no se aprecia una amenaza al

derecho en cuestion*®.

Si la medida puede afectar el goce de un derecho, aunque no sea constitucional o
cuando se entrevea posible arbitrariedad que se refleje en la afectacion de la libre
competencia, se estara ante la aplicacién de un test de intensidad intermedia.'*®
Ante la existencia de una clasificacibn sospechosa de discriminaciéon, o una
medida que caiga en personas marginadas, o diferencie entre grupos
restringiendo un derecho constitucional y las medidas que creen privilegios, se
requerira de un test estricto™’. El funcionario judicial que se aparte de una norma,
basado en afectacion a los derechos o los principios constitucionales debe cumplir
con una carga argumentativa fuerte y la determinacion de si la norma es 0 no
aplicable al caso concreto debe llevarse a cabo por medio de un procedimiento

racional, como lo es el llamado test de razonabilidad.

Con lo anteriormente expuesto podria alegarse que la diversidad de criterios con
los que se afronta el estudio de un caso concreto y la norma aplicable atentarian
contra la seguridad juridica del sistema, pero un sistema de precedentes judiciales
e incluso la costumbre de acatamiento de la jurisprudencia de las altas cortes,

aminora esta posibilidad.

1.5.4 Precedente constitucional. Bernal Pulido identifica, como precedente
constitucional a la decision de la sentencia y la razon de ella. La primera, es decir

135 Ibid.
138 |pid.
137 Ibid.
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el decisum, es el fallo del caso concreto, su alcance es general. La ratio decidendi,
en cambio, se encuentra en la parte considerativa, y con ella se formula la regla
gue fundamenta la decision judicial. Se identifica con la ratio iuris, por lo cual es de
obligatorio seguimiento para los jueces. Hace parte del precedente. Debe tenerse
en cuenta que el precedente se haya condicionado a los mismos supuestos de
hecho.™® Por ello, L6pez Medina, concluye que identificar cada articulo de la
Constitucion con un derecho especifico no es posible, pues en muchos casos las
lineas jurisprudenciales de formacion de los derechos se unen en un punto para
luego dividirse. Construyéndose en un nivel medio de abstraccion teniendo en

cuenta el escenario.**®

La figura de la excepcion de constitucionalidad no ha representado una fuente de
conflictos o choques entre las altas Cortes y los jueces. Este fendmeno es
causado por la independencia en la toma de decisiones por los jueces y la no
necesidad de remitir a la Corte Constitucional el proceso donde se propuso la
excepcion.**® Esta posicién se resume en las decisiones que ha tomado la Corte

Constitucional respecto de los casos de excepcion de inconstitucionalidad:

1) La autonomia de los jueces en la toma de decision respecto de la

inconstitucionalidad de una norma via de excepcién. Siempre que no exista cosa

juzgada constitucional***,

138 BERNAL PULIDO, Carlos. Op. cit., p. 176-180.

%9 | OPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Bogota D.C.: Legis. 2009. p. 147-
153.

1% MARTINEZ, Mauricio. La Constitucionalizacién de la Justicia y la Autonomia Judicial: La tutela
contra providencias judiciales en Colombia y Espafia. Bogotd D.C.: Universidad Nacional de
Colombia. 2009. p. 151.

! “Es claro que, si no ha habido una definicién erga omnes por el tribunal competente (la Corte
Constitucional o el Consejo de Estado) y el juez no encuentra fundada la inaplicacién como
consecuencia de la excepcién de inconstitucionalidad, habra de declarar que el incumplimiento se
configur6 y debera impartir la orden que haga efectivo el mandato inobservado, con efectos
exclusivos en ese caso y sin que su sentencia sustituya las providencias que hayan de proferir
aquellos tribunales en ejercicio de sus respectivas competencias. A tal punto que si, habiendo
hallado fundada la inaplicacién en el caso examinado, se produce después una sentencia erga
omnes en sentido contrario, ésta prevalece y, respaldada por el tribunal competente la
ejecutabilidad de la disposicidon por ser constitucional, bien podria hacia el futuro intentarse de
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2) El que la excepcion de inconstitucionalidad se aplique con efectos inter partes y
al caso concreto, ademés de que no afecte la validez de la norma inaplicada, no
significa invasion de la competencia del Tribunal Constitucional (sea Corte
Constitucional o Consejo de Estado, segun el caso), en los casos en que con

posterioridad la norma inaplicada se encuentre ajustada a la Constitucion.

3) Para la Corte la excepcion de constitucionalidad es un deber del juez y de los
tribunales quienes deben actuar en pro de la defensa de la norma de normas; pero
en caso de sentencias de tutela y de acciones de amparo los jueces tienen una
obligacion especifica como protectores y garantizadores de los derechos y
principios constitucionales. Es como a los jueces en procesos ordinarios se les
exige la defensa de la Constitucion via excepcion de constitucionalidad, en tanto
es una obligacion de los funcionarios publicos; y a los jueces de procesos
constitucionales como una obligaciéon especifica.'*> En nuestra opinion, la
obligacion de defensa de la Constitucién es exigida igualmente a los funcionarios

judiciales mas alla de si actien como juez de amparo 0 no.

Contra la excepcion de constitucionalidad se han alegado las dificultades de su
aplicacion y la integridad de los principios de igualdad y seguridad juridica. La ley
goza de una presuncion especial de validez, por lo que “es obligatoria desde el
momento en que comienza su vigencia hasta que es derogada por una ley
posterior o declarada inconstitucional por la Corte Constitucional.”*** Los jueces
estan regidos por la ley y su validez, que supone su obligatoria observancia, para
ello existe un control de legalidad que radica en cabeza de los jueces; por lo que

para garantizar la jerarquia de las normas del sistema, es posible que un juez

nuevo la accién de cumplimiento sin que el funcionario encargado de aplicar la norma pudiese ya
escudarse en la excepcion de inconstitucionalidad para justificar su abstencion”. Colombia. Corte
Constitucional. Sentencia C — 600 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

12 MARTINEZ, Mauricio. Op. cit., p. 153.

® SIERRA PORTO, Humberto. Op. cit., p. 214.
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inapligue una norma o la declare nula (Jurisdiccion Contenciosa Administrativa)
cuando contrarien las normas de rango superior, en lo referente a normas

infralegales™*.

Seria, entonces, la Corte Constitucional de acuerdo a la competencia establecida
en el articulo 241 de la C.P., el Unico 6rgano capaz de rechazar una ley cuando
estd no se adecue a la Constitucion; pero no supone esta situacién un control
concentrado. La interpretacion de la Constitucién recae en cabeza de la Corte
Constitucional, lo que somete a los demas funcionarios, en especial a los jueces, a
las sentencias que por objeto del control constitucional emitan, bien cuando la
Corte despoja de la validez a la ley o la condiciona, limitando su sentido al que la

propia Corte define como constitucional*.

Diversos modos de proteccidon del precedente constitucional ha utilizado la Corte
Constitucional, en especial tres instrumentos si seguimos a Bernal Pulido: i) la
reiteracion de la jurisprudencia; ii) la tutela contra las decisiones judiciales; iii) la
anulacion de sentencias de tutela cuando desconocen sus precedentes o

sentencias de exequibilidad; y iv) la excepcién de constitucionalidad™*°.

Considerando la presuncion de validez de la ley y la interpretacion de la misma en
cabeza de la Corte, la figura de la excepcion de inconstitucionalidad presenta un
problema no despreciable para el sistema juridico colombiano®*’, pues, como se

menciond supra uno de los principales atagues a este instrumento es su falta de

“ bid. p. 215.

5 pid. p. 216 — 217.

146 BERNAL PULIDO, Carlos. Op. cit., p. 188.

7 Como alternativa a ella, autores abogan por la implementacion de la figura de la cuestién de
constitucionalidad, propia del sistema de control concentrado, consistente en facultar al juez que
ante la hipétesis de la existencia de una norma legal, aplicable a un caso concreto, contradictoria al
precepto constitucional, se interrogue directamente al Tribunal Constitucional acerca de la
aplicabilidad o no de la norma en cuestion al caso concreto. SIERRA PORTO, Humberto. Op. cit.,
p. 231 — 234,
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fundamento constitucional por, segin algunos autores**®, estar basado en una

errénea interpretacion del articulo 4 de la Constitucion Politica.

Como se expuso, al referirnos a la historia del control constitucional colombiano,
este control surge de la reforma de 1910, consagrada junto a la accion de
constitucionalidad en los articulos 215 y 214 de la Constitucibn de 1886,
respectivamente, dentro del titulo de la jurisdiccién constitucional, posicion que no
ocupa dentro del titulo correspondiente en la actual Constitucién. Para Sierra
Porto, la excepcion de inconstitucionalidad infringe “las normas constitucionales
que fundamentan la presuncion de validez de la ley, se atenta contra el correcto
entendimiento del principio de legalidad, implica una quiebra importante del
principio de seguridad juridica que postula el Estado de derecho y, por su caracter
disperso, es una grave amenaza al principio de igualdad de los ciudadanos en la

aplicacion de la ley™*.

1.5.5 EIl precedente y los efectos de la excepcidén de constitucionalidad. El
sistema del judicial review de efectos inter partes en el que se ubica el control
constitucional via excepcion, se asegura con la cultura del precedente que, de
acuerdo a Jaime Vidal Perdomo, en la practica paraliza los efectos de una norma
inaplicada al existir un 6rgano de cierre, que para el caso americano es la
Suprema Corte de Justicia Federal.™®® En ese punto existe un acercamiento entre
los sistemas de control concentrado y difuso, los cuales coexisten en nuestro
sistema. Pues como se ha dicho en la practica una norma inaplicada por el
maximo tribunal, sera inaplicada por los tribunales y jueces en acatamiento de la

jurisprudencia. Al respecto la Corte Constitucional al inaplicar una norma dentro de

8 Tal posicién puede verse en: PEREZ ESCOBAR, Jacobo. Op. cit., p. 70 y SIERRA PORTO,
Humberto. Op. cit., p. 218 — 235.

9 SIERRA PORTO, Humberto. Op. cit., p. 221.

%% vIDAL PERDOMO, Jaime. Op. cit., p. 6.
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las sentencias de tutela le otorga los mismos efectos para casos similares a tal

decisién, lo que se conoce como efectos inter pares*>*.

Consider6 la Corte que la generalizacién de los efectos inter partes en lo que
respecta a la excepcion de inconstitucionalidad, generaba una limitacion en la
garantia de los derechos fundamentales consagrados por la Constitucién; por ello

considero:

“Necesario indicar que cuando en la parte resolutiva de sus providencias
decide inaplicar una norma y aplicar de manera preferente un precepto
constitucional, la resolucion adoptada tiene efectos respecto de todos los casos
semejantes, es decir inter pares, cuando se presentan de manera simultanea
las siguientes condiciones: a) Que la excepcion de inconstitucionalidad resulte
de la simple comparacion de la norma inferior con la Constitucion, de la cual
surja una violacion, no sélo palmaria, sino inmediata y directa de una norma
constitucional especifica... b) Que la norma constitucional violada, segun la
interpretacion sentada por la Corte Constitucional, defina de manera clara la
regla juridica que debe ser aplicada... c) Que la inconstitucionalidad pueda ser
apreciada claramente, sin que sea necesario sopesar los hechos particulares
del caso y, por lo tanto, la inconstitucionalidad no dependa de tales hechos... d)
Que la norma inaplicada regule materias sobre las cuales la Corte
Constitucional ha sido investida por la Constitucién de una responsabilidad
especial, como es el caso de la accién de tutela y la proteccién efectiva de los
derechos fundamentales... €) Que la decision haya sido adoptada por la Sala
Plena de la Corte en cumplimiento de su funcién de unificar la jurisprudencia o
haya sido reiterada por ella.” Lo que significa que ‘la excepcion de
inconstitucionalidad, y por lo tanto la inaplicacion de la norma tenia efectos inter

pares, es decir, no sélo cobijaba el caso especifico, sino que se extendia a

1 Colombia. Corte Constitucional. Auto de febrero 27 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda

Espinosa.
2 Ibid.
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todos los casos semejantes ‘para asegurar la efectividad del principio de

supremacia constitucional”****>*

En materia de control constitucional la ratio decidendi de las sentencias de la corte
tienen un efecto erga omnes y de obligatorio cumplimiento. Asi mismo, la
jurisprudencia de la Corte en materia de revision de tutelas ha sido declarada por
ella como trascendente a los hechos causantes de la decision judicial, por lo que
son base y pauta para la interpretacion de la Constitucién. Tanto asi que los
jueces que pretendan apartarse de ella asumen la carga argumentativa so pena

de infringir el principio de igualdad.’® '*®* Caso en el cual la excepcién de

5% JULIO ESTRADA, Alexei. Las Ramas Ejecutiva y Judicial del Poder Publico en la Constitucién

Colombiana de 1991. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 155.

%% Como se ha manifestado el sistema colombiano de control constitucional es mixto y la presencia
de un 6rgano como maxima autoridad interpretativa de la Constitucién asegura el derecho de
i%ualdad en materia de proteccién de derechos fundamentales.

55 | PEZ MEDINA, Diego Eduardo. Op.cit., p. 57 - 60.

%6 Con las leyes 1395 de 2010, cuyo objeto es la descongestion judicial, y la 1437 de 2011 por la
cual se expide el nuevo Cédigo Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en las cuales se
implementan distintas medidas que buscan fortalecer el precedente jurisprudencial del Consejo de
Estado y la Corte Suprema de Justicia. En el articulo 114 de la ley 1395 de 2010 se establecio
como regla para las entidades encargadas de reconocer y pagar pensiones de jubilacion,
prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o comprometidas en dafios
causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o en conflictos
tributarios o aduaneros, para la solucion de peticiones o expediciéon de actos administrativos, tener
en cuenta los precedentes jurisprudenciales que en las mencionadas materias se hubiera proferido
en casos andlogos en 5 o mas fallos. Llevando un paso mas alla la doctrina probable antes
establecida, para efectos de fallos judiciales y haciéndola obligatoria para las respuestas a las
solicitudes que la administracion debe proferir. En cuanto a la ley 1437 de 2011, con la unificacién
y extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado se propende por la proteccion de los
derechos de las personas, los cuales no incumben solamente a los jueces, sino también a la
administracion. Asi, en el articulo 10 de la mencionada norma en primer lugar, se prescribe la
obligacion de las autoridades de atenerse a las normas juridicas vigentes; y, en segundo lugar, la
obligacién de tener en cuenta las sentencias de unificacién del Consejo de Estado. Se otorga la
posibilidad al usuario de solicitar la extension de los efectos de la jurisprudencia en casos iguales
al suyo, con la sola mencién de la sentencia. Ahora bien la solicitud de extension de la
jurisprudencia debera ser resuelta positivamente, a menos de que: i) el solicitante no sea titular del
derecho, ii) el caso no sea igual o iii) aun teniendo el derecho y el caso sea igual, la administracion
considere que la jurisprudencia del Consejo de Estado no sea correcta. Ultimo caso en el que el
peticionario cuenta con el término de 30 dias para acudir ante el maximo tribunal de lo contencioso
administrativo, el cual decidird si debe o no extenderse la jurisprudencia. La prescripcion a las
entidades publicas de cualquier orden de tener en cuenta los precedentes jurisprudenciales en
materia ordinaria o contenciosa administrativa en los casos previstos por el articulo 114 de la ley
1395 de 2010, asi como la medida de hacer extensiva la jurisprudencia del Consejo de Estado, al
momento de expedir un acto administrativo o responder una peticion, es una medida tendiente a
obtener la descongestién de la justicia al darle un caracter obligatorio a la jurisprudencia ordinaria y
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constitucionalidad se erige como un mecanismo idéneo para ejercer el control del

precedente constitucional.*’

A manera de conclusién podemos exponer que la excepcion de constitucionalidad
significa el medio a través del cual puede el operador juridico inaplicar normas
respecto del caso concreto que se encuentre en estudio y siempre que los efectos
de una norma resulten indeseables, contrariando normas, derechos o principios
consagrados en la Constitucion. La contradiccion a la Constitucion, no debe
limitarse a un analisis gramatical, pues resulta insuficiente en muchos casos, sino
que implica un analisis del grado de injerencia de la aplicacion de la norma en el
derecho del ciudadano, el cual debe ser determinado por el operador juridico
mediante un procedimiento de interpretacion, estableciendo la proporcionalidad de
los efectos y por ende la razonabilidad de la inaplicacion de la norma respecto del

asunto concreto.

contencioso administrativa a los encargados de la resolucion de tales situaciones. Y en ese sentido
lo manifestd la Corte Constitucional en reciente fallo de constitucionalidad mediante sentencia C-
539 de 2011, en la que declaré exequible las disposiciones del articulo 114 de la ley 1395 de 2010,
bajo el entendido de que los precedentes judiciales a los que se refiere la norma deben respetar la
interpretacion que de manera vinculante profiere la Corte Constitucional en sus fallos de
constitucionalidad y en las sentencias de unificacién de derechos fundamentales.

" BERNAL PULIDO, Carlos. Op. cit., p. 189.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO LABORAL
COLOMBIANO

Para profundizar en el estudio de los principios laborales consagrados en el
articulo 53 de la Constitucion Colombiana, como mandatos de optimizacion y
verdaderos criterios de inaplicacién de la norma laboral, analizaremos en primer
lugar las manifestaciones del derecho laboral dentro del articulado de la
Constitucion, para luego ocuparnos de la concepcion de Alexy respecto de los
principios, el modelo de un mandato de optimizacién y el método de ponderacion
como método de solucién de enfrentamientos entre principios. En ese punto nos
ocuparemos de cada uno de ellos, identificando sus caracteristicas y problematica,
apoyandonos en la jurisprudencia constitucional y ordinaria, siguiendo de cerca,

aunque no estrictamente, la clasificacién propuesta por Jaramillo**®

, por ser la mas
cercana, en nuestro entender, del articulo 53 de la Constitucion, pero enfatizando
en las situaciones en que se denota la relacidon de los principios y opiniones de

otros doctrinantes.

2.1 El DERECHO LABORAL EN LA CONSTITUCION

El constitucionalismo en su permanente evolucion integra nuevas formas al
modelo de Estado de Derecho, llevandolo a su forma de Estado Social de
Derecho, que abarca todas las formas de manifestacion del derecho. La
promulgacion de la Constitucibn de 1991 generd transformaciones de suma
importancia, en especial en el campo del derecho laboral colombiano, que pasa de
ser timidamente tratado por la Constitucion de 1886, a desarrollar una serie de
principios y derechos. Como veremos, dichos principios poseen un caracter
especial para la formaciébn de normas legales, asi como también constituyen

verdaderas normas para la interpretacion de las relaciones laborales. La

% JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Principios constitucionales y legales del derecho del trabajo

colombiano. Bogota D.C.: Editorial Universidad del Rosario, 2010.
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Constitucion Politica se constituye en el principal instrumento garante de las
relaciones laborales y la proteccion que en adelante se deba establecer para el
trabajador. Para Francisco Rafael Ostau de La Font de Leon: “ésta (la
Constitucion) se convierte en el marco juridico en que operan los derechos
laborales y, dentro de ellos, la obligacién del estado social de derecho de brindar
proteccién al trabajo humano**°. La Constitucién irradia, tanto de validez como de
legitimidad al derecho laboral (y las deméas ramas del derecho), en la medida que
teje un entramado de principios y derechos fundamentales.

La transformacion desde la Constitucion de 1991 implica un proceso, en cierta
forma, invasor de las normas constitucionales que impregnan el ordenamiento
juridico colombiano, lo que lleva a un condicionamiento de las relaciones
contractuales del derecho laboral, las decisiones judiciales y demas
manifestaciones del derecho del trabajo. Las manifestaciones del
constitucionalismo dentro de las relaciones entre obrero y patrono, tienen como
desarrollo diferentes tipos de normas regulatorias oponibles al Estado y a los
patronos. Verbigracia, la dignidad humana como principio rector conduce a la
prohibicibn de cualquier forma de trabajo que constituya relaciones de
servidumbre o de esclavitud; el articulo 17 de la Constitucion Colombiana asi lo

prescribe.

Desde el articulo 25 de la Constitucion, el derecho laboral es concebido como un
derecho y un deber u obligacién social. El estado ampara el derecho al trabajo,
dentro de los principios constitutivos del Estado Social de Derecho entre ellos el
principio de la dignidad humana. Con dicho principio, la carga de justicia implica
que las relaciones obrero patronales tendran que ser tratadas desde otra éptica.

Consecuentemente las personas en estados de minusvalia tienen el derecho a

%9 OSTAU DE LAFONT DE LEON, Francisco Rafael. El Discurso Paternalista en la Formacion de
la Norma Laboral: Construccion Histérica. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2006,
p. 297.
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que el Estado les garantice la posibilidad de laborar en trabajos acordes a su

discapacidad o condicion de salud.

Varias normas se encargan de regular o direccionar las bases de lo que deberia
ser el derecho laboral constitucional. Por ejemplo, el articulo 26, garantiza el
derecho a la libre escogencia de profesion; la libertad de asociaciéon y de
formacion de sindicatos se encuentra como norma constitucional en los articulos
38 y 39 respectivamente. Con dichas normas instituciones como el fuero sindical,
la constitucion de sindicatos, entre otras alcanzan un rango constitucional y se
otorga a los depositarios de dichos derechos la exigencia directa de su
cumplimiento. “De esta manera ha ido evolucionando el derecho de asociacién
hasta nuestros dias, en particular el derecho de asociacion sindical, que disfruta
de una amplia y completa proteccion. Actualmente estos derechos son
reconocidos y protegidos no solo en el plano nacional sino también en el
internacional; normas que han sido incluidas por Colombia en su denominado

‘Bloque de Constitucionalidad”*®° .

El articulo 55 garantiza el derecho de negociacion colectiva para la regulacion de
las relaciones laborales, aunque con las excepciones que establezca la ley. El
derecho de negociacién colectiva surge como una oposicion a las tendencias
autoritarias de imposicion de las relaciones laborales mediante la ley,
desarrollandose dentro de los cambios democraticos y de participacion social. En
cuanto de ello, algunos autores consideran que la proteccion ejercida por la
Constitucion y especificamente el tribunal constitucional tiene como principal
consecuencia la reducciéon de la accion del movimiento sindical. Asi, “la
consecuencia de incorporar el discurso constitucional del derecho laboral, es un

paternalismo juridico, en procura de defender los derechos fundamentales del

190 SEGRERA AYALA, Yiray TORRES MARENCO, Verénica. Alcances del derecho de asociacion
en Colombia a partir de los fallos de la Corte Constitucional Colombiana con base en la influencia
de los organismos internacionales sobre la materia. Revista de Derecho. Universidad del Norte.
s.f., 2J.171-212, p. 176.
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trabajador, contenidos en la nueva Constitucion, que protege y defiende los
derechos fundamentales de los trabajadores, supliendo el vacio dejado por las
leyes en atencién oportuna de aquellos intereses inmediatos y personales de la
fuerza laboral. Pero, al mismo tiempo, causa un efecto negativo que reduce la
accion sindical y, en ultimas, lleva a la desmovilizacion, por cuanto la organizacion
sindical ya no cumple esa funcion protectora, que ahora es desempefiada por la
Corte Constitucional, que se encarga de aplicar los principios del derecho laboral

contemplados en la constitucién en una forma paternal juridica™®".

Refleja esa posicion la consecuencia de un derecho colombiano nuevo, donde los
jueces no solo subsumen los hechos a las normas, sino que la rama
jurisdiccional'® como garante de la Constitucién ejerce, en cierta forma
contrapesos en las demas ramas del poder publico al garantizar la eficacia de las
disposiciones contenidas en la Constitucion Politica. La eficacia de los principios
constitutivos del derecho laboral depende de los controles de constitucionalidad
que de las normas hagan los jueces de la republica.

De otro lado, el derecho a la seguridad social se encuentra ligado al trabajo,
consagrado de tal forma por el articulo 48 de la Constitucién. La capacitacion,
preparacion y educacion de los trabajadores recae como obligacion en los

empleadores y en forma amplia el Estado.

Como vemos, la evolucion constitucional del derecho laboral colombiano genera
un armazén de principios que de una forma no taxativa se encargan de direccionar
las relaciones obrero-patronales, como se ha dicho tanto en la creacién de normas
como en su interpretacidon. La muestra por excelencia de tal afirmacion se

encuentra en el articulo 53 de la carta politica. Dicho articulo prescribe al 6rgano

11 STAU DE LAFONT DE LEON, Francisco Rafael. Op. cit., p. 297.

182 5e refiere la Rama jurisdiccional como totalidad y no solo a la Corte Constitucional, puesto que
en Colombia el sistema de control de constitucionalidad es mixto y no esta concentrado en un solo
organo, sino desconcentrado en todos los jueces debido a la excepcion de inconstitucionalidad.
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legislativo el condicionamiento de la expedicion de un estatuto del trabajo, bajo
ciertos principios. ElI mencionado articulo dispone precisamente que en la
elaboracion del estatuto laboral el Congreso debe tener como guia los principios
minimos fundamentales de: la interpretacién mas favorable al trabajador, es decir
el principio in dubio pro operario; principio de la condicibn mas provechosa en
caso de la coexistencia de preceptos laborales; el principio de la irrenunciabilidad
de los derechos; continuidad de la relacion laboral; principio del contrato realidad
y La enunciacién del salario como minimo vital y mévil como remuneracion justa o

proporcional a la calidad y cantidad de trabajo.

La consagracion de los principios laborales constitucionalmente presupone la
existencia de un estado proteccionista del trabajador, para evitar que las cargas en
el derecho laboral sean de un extremo favorecimiento al patrono, la eficacia que
las decisiones judiciales puedan darle a los mencionados principios, garantiza la
existencia de ese Estado Social, asi como la materializacion de la Constitucion,
abandonando la concepcién programatica que de ella se tenia. Por ello, la
naturaleza del derecho laboral como derecho publico, de cumplimiento obligatorio
e irrenunciable para las partes se concretiza en el entramado de derechos y

principios constitucionales de orden laboral y su desarrollo eficaz.

Las convenciones y tratados internacionales de materia laboral se integran al
bloque de constitucionalidad y a la legislacién interna de Colombia. Las normas o
tratados internacionales que disponen medidas en un sentido deben superponerse
sobre las normas internas que los contrarien. Sin embargo la posicion de la Corte
sostiene que los tratados internacionales no pueden sobreponerse a la

Constitucion Nacional*®®. Méas alla de si tal posicién puede afectar la eficacia de los

163 «| a solucién se halla en un monismo moderado, y en la integracién dindmica entre el derecho
internacional y el interno en el marco de la constitucion politica. Es jurisprudencia reiterada de la
Corte que la Constitucion prevalece sobre los tratados, por lo cual un convenio contrario a la carta
es inaplicable y a pesar de que la norma pacta sunt servanda hace parte de nuestro ordenamiento,
no puede afectar la supremacia de la Constitucion”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C —
400 de 1998. M.P. Alejandro Martinez caballero.
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principios y derechos desarrollados en la Constitucion Colombiana y de la
responsabilidad internacional que le competa al Estado por la no observacion de
los tratados que suscribe, para algunos autores no es clara la posicidn que se
tiene dentro del pais en cuanto a la precedencia de la norma internacional o la
nacional en los casos de antinomias entre Tratados Internacionales y la norma
interna.’®® A tal pregunta Ostau De La Font responde, que de acuerdo a la
disposicion del articulo 93 de la Constitucion, “las convenciones internacionales
sobre derechos humanos (precisamente los convenios sobre el mundo del trabajo
son convenios sobre derechos humanos) se tendran en cuenta para interpretar los
deberes y derechos consagrados en la constitucion. En fin, si se presenta esta
contradiccion entre un convenio ratificado y una norma, prevaleceria el convenio
internacional ratificado. Podria decirse que deroga la norma interna y nuestro pais

esta en la obligacién de aplicar el convenio internacional”.*®® ¥ ¢

La evolucion constitucional de los principios del derecho laboral se traduce en la
consagracion en la carta politica de principios y derechos, que han sido
desarrollados, en gran medida, por la jurisprudencia constitucional, desde cuya
mirada las instituciones de derecho laboral adquieren un nuevo alcance. En ese
sentido, es importante abordar el concepto de principio para posteriormente
analizar de manera individual los consagrados por la Constitucion colombiana en

materia del derecho del trabajo.

2.2 PRINCIPIOS

En la doctrina contemporanea se distinguen diferentes conceptos dentro de la

teoria juridica, entre ellos los valores y los principios juridicos. Ello enmarcandose

12: OSTAU DE LAFONT DE LEON, Francisco Rafael. Op. cit., p. 306.

Ibid.
%% Sin embargo la posicién imperante hasta el momento es la del monismo moderado y dindmico
de la Corte Constitucional, que a nuestro juicio puede representar una disminucién en la eficacia de
las normas constitucionales consagradas como principios, derechos u obligaciones.

75



dentro de la determinacién de la esencia de la norma juridica. Fundamentos de la
organizacion del Estado se encuentran en las diferentes manifestaciones de
fuentes de la norma, tales como la costumbre, las reglas, la jurisprudencia, los
valores y principios, por lo que no basta circunscribir el derecho a un conjunto de
proposiciones que permiten, proscriben o prescriben conductas especificas, con la
correspondiente atribucion de una consecuencia. Y en gran parte, se debe ello a la
crisis de esa concepcién, con principal fundamento en el holocausto, debiéndose
integrar a la definicion los principios y valores innegables en un sistema juridico'®’;
en especial en las constituciones de la post guerra, teniendo como principal causa

un nuevo giro en la hermenéutica juridica y la interpretacion judicial.

2.2.1  Principios como mandatos de optimizacion. Basar el derecho
exclusivamente en una fuente, condujo a negar otras de gran importancia como
los principios y valores. Considerados verdaderas normas con un contenido
abierto y abstracto guian la produccion e interpretacion de las demas normas, asi
los valores son normas que precisan fines, agotdndose su enunciado juridico en la
simple declaracion de ellos, por lo que carecen de estructura juridica interna; los
principios, por otra parte, son mas precisos y tienen una estructura juridica interior.
Considerandose reglas juridicas condensadas, por contener un nimero de reglas

dednticas®®,

La principal distincion entre las reglas y principios se encuentra en el campo légico
aplicandose las normas como disyuntivas: “si los hechos que estipula una norma

estan dados, entonces o bien la norma es valida, en cuyo caso la respuesta que

167 Al respecto, “parece obvio que las connotaciones emotivas de la palabra ‘derecho’ se deben a

gue los fenédmenos juridicos estan estrechamente relacionados con valores morales, en especial el
de la justicia (la gente tiende a asumir actitudes emocionales toda vez que hay cuestiones morales
en juego). Siendo esto asi, una amplia corriente de pensamiento siempre ha supuesto o
propugnado que la relacién entre derecho y la moral debe necesariamente reflejarse en el
concepto de derecho.” NINO, Carlos Santiago. Introduccién al Andlisis del Derecho. 22 Ed. Buenos
Aires: Astrea, 2005, p. 16.

188 PAREJO ALFONSO, Luciano. Constitucién y Valores del Ordenamiento. En: Estudios sobre la
Constitucion Espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia De Enterria, Tomo |. Madrid: Civitas,
1991, p. 124 a 126.

76



da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada a la decision™®.

En segundo lugar los principios no establecen las condiciones necesarias para su
aplicacion'™. Los principios y valores son preceptos meta juridicos que gufan la
interpretacion, encuadran el alcance o la aplicacion de las deméas normas juridicas
jerarquicamente inferiores. Cumplen un papel de fundamentacion de las
argumentos que cimentan la toma de decisiones judiciales, que a la postre, puede
decirse, adoptan una norma nueva'’*. En general representan un papel

cimentador de la organizacion juridica.

Alexy sostiene que los principios son normas'’? que contienen un mandato de

optimizacién, cuya caracteristica es:

“El hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales, sino
también de las juridicas’. En cambio, ‘las reglas son normas que solo pueden
ser cumplidas o no’. Por ende, ‘si una regla es valida, entonces debe hacerse
exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos’. Por lo que, ‘las reglas
contienen determinaciones en el ambito de lo factico y juridicamente posible.
Esto significa que la diferencia es cualitativa y no de grado. Toda norma o es o

bien una regla o un principio™"2.

Los principios, no son solo proposiciones que apunten a un fin, a algo deseable
por todos, ademas contienen un derecho, mandato, permisos 0 proscripciones, es
otras palabras, bajo la forma de prescripciones juridicas generales, establecen un

deber (o deberes) mas especificos, estableciendo un marco de interpretacion tanto

19 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Barcelona: Gedisa, 1992, p. 74.

70 pid. p. 75 — 76.

1 bid. p. 80.

172 «_os principios son mandatos de un determinado tipo, es decir, mandatos de optimizacién. En
tanto mandatos, pertenecen al ambito deontolégico. En cambio, los valores tienen que ser incluidos
en el nivel axiolégico”. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p.141.

% |bid. p. 86 y 87.
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para quien produce la ley, como para quien aplica la norma (legal o

constitucional)'’.

La diferencia entre principio y valor no solo radica en la naturaleza deontoldgica
del primero y axiolégica del otro, sino en su aplicacion y por ende eficacia. Asi, de
los valores juridicos constitucionalizados dirigen los fines deseados al creador de
la norma. Pero los principios, como normas de optimizacion, con una forma
juridica mas desarrollada, enmarcan el actuar del legislador y del funcionario

judicial*™.

A modo de conclusién, de las diferentes definiciones traidas a colacion, respecto
de los principios y las reglas juridicas se extractan las principales caracteristicas
de cada una. De las reglas debe anotarse: i) que su contenido esta dirigido a todos
los administrados, por lo que es indefinido y general; ii) se componen de un
supuesto factico del cual deriva una consecuencia de efectos juridicos; iii) son
proposiciones que proscriben, permiten o mandan una conducta y iv) se aplican
por medio del silogismo y la subsuncion. En ella se establece una premisa mayor,

una premisa menor y la conclusién. La premisa mayor sera la norma general, en la

174 Respecto de las reglas contenidas en un principio cabe anotar que Alexy al estudiar la forma de

los derechos fundamentales plantea, con gran acierto, la necesidad de establecer en los derechos
subjetivos la distincién entre la norma y posicion, estableciendo las normas, 0 mejor los derechos,
como relaciones. Al considerar a las normas como cualificaciones de personas o acciones, define a
los derechos subjetivos como posiciones y relaciones de tipo triadico. Asi la forma de un derecho
subjetivo seré la siguiente:

Dabc < Obac

Es un derecho subjetivo que implica una relacion de equivalencia entre derecho y obligacién, es
decir a la relacién de una persona o personas respecto de algo frente a otra u otras personas,
quienes a su vez tendrian una obligacion respecto de aquellos o aquella persona. En otras
palabras l6gicamente, un derecho es interdefinible con una obligacion. ALEXY, Robert. Teoria de
los Derechos Fundamentales. Op. cit., p. 155 — 156.

”® Habermas comparte la definicién de los principios como verdaderos postulados deontolégicos,
por lo que se encuentran en el mundo juridico. Sin embargo enfatiza en el hecho de considerar un
principio como un mandato de optimizacion implica la pérdida de su validez. HABERMAS, Jurgen.
Facticidad y Validez. Madrid: Trotta, 1998, p. 278-279.
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premisa menor el hecho juridico concreto y de las dos premisas resulta la

conclusion, que sera “el juicio de deber ser concreto™’®.

Respecto de los principios, la Corte’’” ha manifestado que: i) contienen un deber
ser especifico establecen un espacio de discrecionalidad en la produccion de la
norma y su aplicacién; ii) refieren la organizacién politica del Estado y de las
relaciones de este con la sociedad; iii) no son simples proyecciones juridicas para
el futuro, sino que contienen normas actuales; vy, iv) son criterios de interpretacion
de naturaleza normativa obligatorios de la Constitucion, pues hacen parte ella. Y
aungue cuentan con una eficacia directa, su estructura general ocasiona en la
solucion de casos concretos que pueda necesitarse de otra norma para la

argumentacion de la decision.

Aunque los principios se diferencian de los valores, por no ser estos de aplicacion
directa y ubicarse dentro del campo axiolégico, no es correcto entenderlos solo
como un programa de buenas intenciones sin repercusiones juridicas, pues ellos
permean las relaciones del estado y la sociedad y aunque no directamente pueden
guiar la interpretacion del funcionario judicial. Ello al i) tener una consagracion
explicita o no, ii) ser fundamento de la organizacién estatal; iii) en cuanto a los
medios escogidos por el legislador para realizarlos, este cuenta con una libertad

de configuracion.

2.2.2 Conflictos de los mandatos de optimizacion y otras normas. Como se
ha expuesto la diferenciacién de la naturaleza juridica propia de cada una de las
diferentes normas, se hace ostensible en diferentes casos concretos que
impliguen choques entre reglas y principios. En caso de conflicto de reglas “solo

puede ser solucionado si se introduce una clausula de excepcion a una de las dos

7% KLUG, Ulrich. Légica Juridica. Bogota D.C.: Temis, 2004, p. 61.
" Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barén.
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reglas o si se declara la invalidez de una de ellas™®. Depende la solucién de una
clausula de exclusién o la invalidacion de la otra norma'’® dada por formulas que
prescriben la derogacion de la norma anterior por la posterior, la general por la

especifica y la inferior por la superior en jerarquia®.

En tratandose de colision de principios el procedimiento de subsuncién no es el
aplicable, en su lugar se hace uso de la ponderacion de los principios; en ese caso
“uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero esto no significa
declarar invalido al principio desplazado ni que en el principio desplazado haya
que introducir una clausula de excepcion’. Pues ‘mas bien lo que sucede es que,
bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro’, y ‘bajo otras
circunstancias, la cuestién de la procedencia puede ser solucionado de manera
inversa”.’®! Esto sucede debido a la dimensién propia de los principios, el peso o
importancia: “... quien debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso
relativo de cada uno. En esto no puede haber, por cierto, una mediacion exacta, y
el juicio respecto de si un principio o directriz en particular es mas importante que
otro sera con frecuencia motivo de controversia. Sin embargo, es parte esencial

del concepto de principio el que tenga esta dimensién, que tenga sentido

178 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 88.

179 «sj se da un conflicto entre dos normas una de ellas no puede ser valida. La decisién respecto
de la cual es valida y cudl debe ser abandonada o reformada, debe tomarse apelando a
consideraciones que trascienden las normas mismas. Un sistema juridico podria regular tales
conflictos mediante otras normas que prefieran la norma impuesta por la autoridad superior, o la
posterior, o la méas especial o algo similar. Un sistema juridico también puede preferir la norma
fundada en los principios mas importantes.” DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 78.

189 | a ley 153 de 1887 establece en sus articulos primero a tercero:

“Articulo primero. Siempre que se advierta incongruencia en las leyes, U ocurrencia oposicion entre
ley anterior y ley posterior, 6 trate de establecerse el transito legal de derecho antiguo a derecho
nuevo, las autoridades de la republica, y especialmente las judiciales, observaran las reglas
contenidas en los articulos siguientes.

“Articulo segundo. La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una ley posterior
sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicara la ley
posterior.

“Articulo tercero. Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracién expresa del
legislador, 6 por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, 6 por existir una ley
nueva que regula integramente la materia a que la anterior disposicion se referia.”

81 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 88.
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preguntar qué importancia o que peso tiene.”®? Asi, la ponderacién sera el
método de solucion de colision o interferencia entre mandatos de optimizacién. En
otras palabras “la determinacion de la debida medida de cumplimiento de un
principio, relativa a las exigencias de un principio opuesto, es la ponderacion. Por

esta razén la ponderacion es la forma especifica de aplicacién del principio™®3.

La ponderacion como el silogismo, sirve para establecer la precedencia
condicionada entre los principios enfrentados, para luego establecer cual
determinara la solucién. La ponderacion se basa en la inexistencia de resoluciones
de precedencia absolutas entre principios, sino de relaciones de precedencia
condicionada. Es decir, no hay una jerarquizaciéon de principios. Tales relaciones
condicionadas entre principios que colisionan, se establecen a través del método
de la ponderacion y sus tres elementos: la ley de la ponderacion, la formula del

peso y las cargas de la argumentacion.

2.2.2.1 Ley de la ponderacion. Segun la cual “cuanto mayor es el grado de no
satisfaccion o restriccion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia
de la satisfaccion del otro™®*. En otras palabras la no satisfaccién de un principio
solo es justificada en la medida en que el otro principio se satisfaga. “La ley de la
ponderacion muestra que la ponderacion puede dividirse en tres pasos o
escalones. En el primer escaldn se trata del grado de no satisfaccion o restriccion
de uno de los principios. A este sigue, en el siguiente escalén, la determinacion de
la importancia de la satisfaccion del principio contrario. Por ultimo, se determina,
en el tercer nivel, si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica

la no satisfaccion o restriccién del otro principio™®®.

82 BWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 77-78.

18 ALEXY, Robert. La Construccién de Derechos Fundamentales. Buenos Aires: Ad Hoc, 2010, p.
20.

8% Ibid. p. 30.

% Ibid.
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Se ha hablado de la dimension del peso de los principios, de caracter relativo,
pues un principio no determina su peso, sino que por el contrario, lo condicionan
las circunstancias concretas de un caso. Segun la intensidad de afectacién de un
principio se califica en leve, media o grave; lo mismo puede pregonarse con
respecto a las razones expuestas para calificar la afectacién.’®® Sin embargo la
intensidad de afectacion del mandato de optimizacién en un caso concreto no es
una variable con la que exclusivamente se determine si es justificable la afectacion
del primer principio por la satisfaccién del otro. Como otra variable aparece el peso
abstracto que puede ser mayor en uno de los principios, teniendo en cuenta los
valores mas aceptados por la sociedad, de utilidad sobre todo cuando los

principios se encuentran en igualdad de escaldn jerarquico®®’.

2.2.2.2 Fb6rmula del peso. Prevé una relacion entre los pesos concretos y
abstractos que se encuentran en el ejercicio de ponderacion, con la variable de
seguridad de las premisas empiricas, posibilitan, comprobar si es justificable la
afectacion del principio por el grado de satisfaccion del otro. Esquematizando la

siguiente forma:

Cii Ii.Gi.SI |
L= —F0
TR,

Se obtiene el peso del principio /i, en relacion con el principio /j, segun las
circunstancias del caso concreto, siendo el cociente del producto de la afectaciéon

del principio /i en concreto, su peso abstracto (Gi) y la seguridad de las premisas

'8 |bid. p. 31.

87 BERNAL PULIDO, Carlos. Estructura y Limites de la Ponderacién. En: Doxa Cuadernos de
Filosofia del Derecho. Universidad de Alicante, 2003, No. 26, p. 10.

188 Una formula del peso teniendo en cuenta las variables de peso concreto, abstracto y seguridad
de las premisas, sin embargo Alexy esquematiza el nicleo de la formula de la siguiente forma:
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empiricas relativas (Si), sobre el producto de la afectaciéon del principio /j en

concreto, su peso abstracto (Gj) y la seguridad de las premisas empiricas (Sj)*%.

De acuerdo con los grados de la escala de leve, medio y grave antes resefiados,
es posible otorgar un valor en nimeros a la afectacion del principio y a su peso
abstracto, teniendo para ello formulas geométricas. Siendo leve 2°, medio 2! y
grave 22.'*° Expresado en niimeros enteros: 1, 2 y 4. En el caso de las variables

de seguridad de las premisas, los valores huméricos se expresan de la siguiente
. 2 ~ 1 7 . ~ 1 e
forma y modalidad: 2° o 1, sera seguro; 2~ o (5), sera plausible; y 272 o (Z)’ sera

no evidentemente falso.

2.2.2.3 Carga de argumentacion. Para Alexy, el método de ponderacion es un
esquema inferencial que se expresa mediante la formula del peso, con una
estructura formal, “que como tal no contiene sustancia alguna. La aplicacion de la
formula del peso requiere, sin embargo, que el contenido —explicitado por juicios
sobre la intensidad de la interferencia, el peso abstracto y la seguridad de las
premisas empiricas- sea puesto en las variables de la férmula del peso. Por esta
razén uno puede decir que la ponderacion es proceduralmente sustantiva.”*** Las
llamadas cargas de argumentacion, solo operan en caso de equivalencia de los
pesos de los principios en colision, producto de los anteriores pasos. En este caso
el fallador debera escoger el principio que prepondere en la sociedad. Autores
anotan que la posicion de Alexy opta por dos principios, que pueden ser
controversiales y opuestos: i) que prevalezcan la libertad e igualdad juridica, in
dubio pro libértate, por lo que por regla ningun principio contrario a la libertad e
igualdad debe prevalecer, claro estd habrdn excepciones, dependiendo de las
razones argumentadas; y ii) la prevalencia del principio democratico, por lo que el

fallador debera preferir la voluntad del legislador como maximo representante de la

189 ALEXY, Robert. La Construccién de Derechos Fundamentales. Op. cit., p. 31 — 37.

19 hid.
1 bid. p. 37.
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voluntad general.'®? Estas dos posibilidades son relativas, puesto que en otros
sistemas juridicos se da mas preponderancia a principios diferentes a los
mencionados antes. La aplicaciéon de los principios mediante el método de
ponderacion es de gran ayuda en la solucibn de casos dificiles para el
encausamiento de problemas sociales, también puede ser utilizado segun los
ideales de los jueces o0 su concepcién de lo que debe ser, desconociendo

realidades sociales.

2.2.3 Ponderacion y racionalidad. Teniendo en cuenta lo anterior la ponderacion
presenta una serie de limites que han sido resefiados, en especial en materia de
racionalidad: i) no existe un criterio que objetivamente permita determinar los
factores que le otorgan un peso determinado a un principio. Este aspecto le da al
fallador un margen de accion respecto de su propia ideologia politica; ii) asi mismo
el juez en razén al margen de interpretativo puede ubicar equivocadamente la
graduacion de la afectacion de los principios enfrentados; y iii) el peso abstracto
tiene un caracter de orden subjetivo, puesto que faculta al fallador a remitirse a su
idea de Constitucion y principales valores ideoldgicos. Siendo asi, fijar el peso
abstracto segun la subjetividad del intérprete no implica la existencia de una

racionalidad interpretativa, sino de la prevalencia de posiciones particulares.*®*

Respecto del ‘irracionalismo’ de la ponderacion Alexy, al enfrentar las posiciones
de Habermas, quien critica la falta de de criterios racionales para ponderar,
considerando que “la ponderacién se efectia de forma arbitraria o irreflexiva,
seglin estandares y jerarquias a las que se esta acostumbrado”.** Y de Schlink,
que respecto de la subjetividad de la decision afirma que “en los examenes de
proporcionalidad en sentido estricto en definitiva solo puede aflorar la subjetividad
del evaluador... las operaciones de valoracién y ponderacién del examen de
proporcionalidad en sentido estricto en definitiva solo pueden llevarse a cabo

192 BERNAL PULIDO, Carlos. Estructura y Limites de la Ponderacion. Op. cit., p. 14-16.
% bid. p. 17-28. )
19 ALEXY, Robert. La construccion de los derechos fundamentales. Op. cit., p. 29.
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mediante el decisionismo” **°>; manifiesta respecto de la ley de la ponderacién que

solo si respecto de la intensidad de las interferencias de los principios, el grado de
importancia de las razones que justifican la interferencia y la consecuente relacion,
no es posible realizar juicios de racionalidad, tales tesis serian correctas. Empero,
“la racionalidad de un esquema inferencial depende, esencialmente de la pregunta
de si conecta premisas que, a su vez, puedan ser justificadas. En la férmula del
peso las premisas se representan a través de cantidades numéricas, que se
apoyan en juicios. Un juicio tal es la afirmacién de que la descripcion publica de
una persona con una discapacidad grave como ‘tullido’ supone una violacion grave
del derecho a su personalidad. Con esta afirmacion se eleva una pretension de
correccion que puede ser justificada en un discurso. Ademas, la
conmensurabilidad de la catalogacién a ambos lados de la ponderacion esta
asegurada si el discurso se lleva a cabo desde un punto de vista comun: el punto
de vista de la constitucién... Por supuesto que se puede discutir al respecto como
sobre muchas cuestiones en el derecho. Sin embargo, la discusion no implica
irracionalidad. Si asi fuera, no solo la ponderacién sino también la argumentacion
juridica como tal serian irracionales en su mayor parte. Mas bien vale que la
justificabilidad —a pesar del hecho que no se la pueda equiparar a demostrabilidad-
implica racionalidad y con esto objetividad, que esta ubicada entre seguridad y

arbitrariedad”*.

En fin, la ponderacion, como paso, luego de la interpretacidén de las disposiciones
para obtener normas con consecuencias incompatibles y la subsuncién del
supuesto de hecho en las normas, permite resolver conflictos de principios y mas
alla de la discusion que genere, es un método que pretende explicar
racionalmente dichos conflictos, aportando una herramienta de argumentacion
importante a la solucién judicial de los llamados casos dificiles que se presentan,
entre otras ramas del derecho, en el derecho laboral, cuyos principios, como se ha

19 |bid.
1% |bid. p. 36-37.
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mencionado, se encuentran consagrados positivamente en la norma de mayor

jerarquia del sistema juridico y politico: la Constitucion.

2.2.4 Principios positivados. Para Estrada Vélez, con la “aprehensién del valor
o del principio existente en el cuerpo social por un 6rgano estatal”*®’. El
mencionado autor no consiente que el solo hecho de que un principio se
encuentre consagrado en la Constitucion lo haga prevalecer sobre principios
consagrados en normas de jerarquia inferior. Los principios son reales y
constatables sociolégica e histéricamente. La ubicacion dentro del ordenamiento
no define su valor. Es su importancia al aplicarse a un caso concreto lo que se lo
da.'®® Sin embargo, si consideramos la Constitucién en su sentido axiolégico y su
puesto en la escala jerarquica de las normas, representa un criterio de gran
importancia al momento de afrontar las cargas de argumentacion en los

procedimientos de ponderacion.

Los principios laborales, aunque ya habian sido objeto de desarrollo legal y
jurisprudencial, se positivaron en el tenor literal del articulo 53 de la Constitucion

Politica:

Articulo 53. ElI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios

minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracibn minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en
el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de

duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho;

T ESTRADA VELEZ, Sergio Ivan. Op. cit., p. 48.
1% |bid. p. 48-52.
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primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a

la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de

las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen

parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los

trabajadores.

Ademas de erigirse el trabajo en uno de los fundamentos del Estado Social de
Derecho colombiano,™® los principios del derecho del trabajo, se configuran en
presupuestos de constitucionalidad de la norma laboral y en instrumentos para
equilibrar las desigualdades entre empleadores y trabajadores. A continuacion
analizaremos sus principales caracteristicas y problemas, siguiendo lo mas cerca

a la clasificacion consagrada en el articulo 53 de la Constitucién.

2.3 PRINCIPIO DE |IGUALDAD DE OPORTUNIDAD PARA LOS
TRABAJADORES

La Constitucion en su articulo 13, prescribe la igualdad de todas las personas ante
la Ley y obliga al Estado a promover las condiciones para que ella sea real y

efectiva y, asi mismo, adoptar medidas en favor de grupos discriminados o

199 | a Constitucién Politica de Colombia establece en su articulo primero que: “Colombia es un

Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en
la prevalencia del interés general.”
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marginados. En el campo laboral la igualdad se aborda desde la prohibicién a la

discriminacién®®, pero en especial se reconoce que en la realidad la relacién
laboral es una relacién desigual, donde la parte débil es el trabajador. Teniendo en
cuenta ello, por justicia®, se deben dirigir las disposiciones juridicas de la

materia hacia el equilibrio de las cargas.

Sin embargo una linea delgada separa la discriminacién del trato diferencial, por lo
que las normas que prescriban diferentes tratos a grupos de personas se deben
mirar bajo un test de igualdad y la correspondiente prueba de proporcionalidad de
la medida. Si bien ya se traté el tema, es importante precisar que la justificacion de
un trato diferencial implica que: i) los casos sean distintos, ii) la existencia de una
norma con una finalidad racional y justificable para tratar las situaciones diferentes
y iii) una medida adecuada.?®?> Medida que para estimarse adecuada debera ser

objeto de un estudio menos o mas exhausto segun el tipo de situacion que regule.

Como ya se dijo, la Corte Constitucional utiliza el llamado test de proporcionalidad,
tomado de la jurisprudencia de los Estados Unidos, en especial si el trato
diferencial representa sospechas para el intérprete, pues el articulo 13 de la Carta

prescribe la igualdad para todas las personas, otorgando los mismos derechos y

20 E| convenio C-111 de la OIT, regula lo relativo a la discriminacién en materia de empleo y

ocupacion, asi en su articulo primero establece:

1. A los efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende: a) cualquier distincion,
exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religiébn, opiniéon politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién; b) cualquier otra distinciéon, exclusién o
preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo u ocupacion que podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados.

2. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un
empleo determinado no seran consideradas como discriminacion.

3. A los efectos de este Convenio, los términos empleo y ocupacion incluyen tanto el acceso a los
medios de formacién profesional y la admisién en el empleo y en las diversas ocupaciones como
también las condiciones de trabajo.

21 GUERRERO FIGUEROA, Guillermo. Principios Fundamentales del Derecho del Trabajo.
Bogota D. C.: Leyer, 1999. p. 36-41. Profundiza el autor acerca de la justicia en las relaciones
obrero-patronales.

292 colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-230 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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prescribiendo al estado una proteccion y trato igual sin establecer discriminaciones
por causas de religidon, creencias politicas, sexo, origen, filosofia o raza. De esta
forma: i) el test leve busca establecer la legitimidad y adecuacién de la medida
diferencial, por lo general aplicado a medidas econémicas, de politica internacional
o tributarias; ii) el estricto, cuando se refiere a una de las causas de prohibicion de
discriminacién de la Constitucion (categorias sospechosas),?®® busca encontrar la
legitimidad, importancia e imperiosidad de la medida, e implica la aplicacion de un
test de proporcionalidad en sentido estricto, segun el cual los beneficios de
adoptar la medida excedan las restricciones del derecho; iii) el test intermedio
analiza la razonabilidad de la medida si puede afectar el goce de un derecho

consagrado constitucionalmente o exista indicios de arbitrariedad.?**

En el derecho del trabajo se reconoce “en general que la relacion empleador-
trabajador no debe calificarse como desigual, sino como una relacion jerarquica en
la que el derecho reconoce el rol de cada una de las partes para el desarrollo del
sistema productivo, a diferencia de lo que sucede en otros supuestos de
desigualdad, a los que el derecho se preocupa por combatir con mecanismos que
hagan efectiva la igualdad real”®. En fin, por lo general en materia laboral, la
igualdad se expresa en términos de no discriminacién imponiendo limites a las

facultades de subordinacion del empleador.

2.3.1 Igual trabajo, igual salario. Pero, no solo en términos de no discriminacion
se plantea el principio estudiado, puesto que la maxima “a trabajo igual, salario
igual” impone una paridad en la retribucion de los trabajadores en situaciones
facticas similares. Es decir, los trabajadores que ejerciendo las mismas funciones,

en igual jornada y condiciones de desempefo similares deben ser remunerados

203 Colombia. Constitucion Politica. Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la

ley, recibirdn la misma proteccidn y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica. (Subrayas fuera del original)

%% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C - 673 de 2001. M. P. Manuel José Cepeda.

2% JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 43.
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de la misma forma, sin que pueda establecerse algun trato diferente por sexo,
raza, religion, opinién politica o actividades sindicales.?®® La igualdad de salario,
solidificada en el articulo 143 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.?%’, se deriva de
dos consecuencias: a) de la eficiencia en el desempefio del trabajo y b) de la
proscripcion de discriminaciéon.’® Sin embargo, basado en razones objetivas, el
empleador puede establecer diferencias de escalas salariales al interior de la
organizaciéon de la empresa. Por ello consideramos, junto con otros autores, que la
paridad en la retribucion del trabajo prohibe a los empleadores establecer
discriminaciones entre los trabajadores, a menos que se fundamente en razones

objetivas.?®®

La igualdad en la remuneracion ha sido abordada por la jurisprudencia
constitucional en consideracion, no de una igualdad matematica, sino de la
igualdad real que comporta para los trabajadores que se desempefian en
situaciones iguales, cuya diferenciacion no acepta mas que motivos objetivos y no
de caracter subjetivo, que pueda implicar discriminacién. Es decir, a nuestro juicio,
en materia salarial, como en todo el ordenamiento laboral la igualdad de los
trabajadores es la regla general, salvo que existan situaciones facticas que

0

razonablemente permitan establecer criterios de diferenciacién.?’’ Ciertamente,

en la sentencia SU-519 de 1997, se dijo por la Corte lo siguiente:

2% E| codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 143, prescribe: “1. A trabajo igual desempefiado

en puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe corresponder salario igual,
comprendiendo en éste todos los elementos a que se refiere el articulo 127 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo. 2. No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de edad, sexo,
nacionalidad, raza, religion, opinién politica o actividades sindicales.”

27 En adelante C.S.T.

2% Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de enero 23 de
2007, rad. 27724. M.P. Eduardo Lopez Villegas.

209 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 47.

219 En ese sentido, la decisién tomada por la Corte, mediante sentencia C-252 de 1995, de igualar
la escala salarial de los profesores publicos y privados, cuando los ultimos se encontraban con
remuneraciones menores, aun encontrandose en la misma escala de docencia, es un ejemplo de
la prevalencia del principio de igualdad en el derecho laboral constitucional; puesto que la Corte no
encontrd que las razones que se puedan alegar para tal diferenciacion la soporten al grado de no
representar una vulneracion a la igualdad. Manifestd lo siguiente: “Podria sostenerse que la
diferencia de trato, se deriva de la diversa naturaleza del empleador, publico en un caso y privado
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“El articulo 53 de la Constitucién sefiala perentoriamente principios minimos
gue el legislador debe tener en cuenta cuando dicte las normas integrantes del
Estatuto del Trabajo y uno de ellos es justamente aquel segun el cual todo
trabajador tiene derecho a una remuneracién minima, vital y movil, proporcional
a la cantidad y calidad de trabajo, aspecto éste Ultimo que se expresa, como lo
ha venido sosteniendo la Corte, en términos de igualdad: "a trabajo igual,

salario igual”.

Nétese que las indicadas reglas, que implican garantias irrenunciables a favor
de los trabajadores, no dependen de si la ley las consagra o no, ni tampoco del
contrato de trabajo, como resulta de la decision de instancia y de la doctrina en
ella citada, sino que proceden de modo directo e imperativo de la Constitucion,
por lo cual su aplicacion es obligatoria y su efectividad puede ser reclamada
ante los jueces constitucionales por la via de la tutela, ya que las vulneraciones
gue se produzcan al respecto afectan indudablemente los derechos
fundamentales y no es idénea la simple utilizacién de la via judicial ordinaria

para restablecer el equilibrio buscado por la Carta Politica.

Debe observarse que la indicada norma constitucional, ademas de estar
encaminada a la proteccidn especial del trabajo en condiciones dignas y justas,
es un desarrollo especifico del principio general de la igualdad (articulo 13
C.P.), inherente al reconocimiento de la dignidad humana, que impone dar el
mismo trato a las personas que se encuentran en idéntica situacion aunque

admite la diversidad de reglas cuando se trata de hipétesis distintas.

en el otro. Acorde con esta circunstancia, se observan ciertamente notorias disimilitudes que son
congruentes con las caracteristicas propias de los diversos vinculos juridicos. No obstante, para los
efectos de la fijacién del salario minimo, el caracter publico o privado del empleador, carece de
relevancia. Las necesidades materiales y de otro orden, que son objeto de consideracion al
establecer la magnitud del salario minimo, son iguales para los maestros, con prescindencia de
que su empleador sea publico o privado. Las mismas razones que sustentan un determinado nivel
salarial, se extienden al otro”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-252 de 1996. M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Como la Corte lo ha manifestado, no se trata de instituir una equiparacion o
igualacidon mateméatica y ciega, que disponga exactamente lo mismo para
todos, sin importar las diferencias facticas entre las situaciones juridicas objeto
de consideracion. Estas, por el contrario, segun su magnitud y caracteristicas,
ameritan distinciones y grados en el trato, asi como disposiciones variables y
adaptadas a las circunstancias especificas, sin que por el sélo hecho de tal
diversidad se vulnere el postulado de la igualdad ni se desconozcan los

mandatos constitucionales.

Pero -claro esta- toda distincién entre las personas, para no afectar la igualdad,
debe estar clara y ciertamente fundada en razones que justifiquen el trato
distinto. Ellas no procederan de la voluntad, el capricho o el deseo del sujeto
llamado a impartir las reglas o a aplicarlas, sino de elementos objetivos
emanados cabalmente de las circunstancias distintas, que de suyo reclaman

también trato adecuado a cada una.

Asi ocurre en materia salarial, pues si dos trabajadores ejecutan la misma
labor, tienen la misma categoria, igual preparacién, los mismos horarios e
idénticas responsabilidades, deben ser remunerados en la misma forma vy
cuantia, sin que la predileccion o animadversion del patrono hacia uno de ellos
pueda interferir el ejercicio del derecho al equilibrio en el salario, garantizado

por la Carta Politica en relacién con la cantidad y calidad de trabajo”.?**

Empero la Corte Constitucional reconoce eventos en los que una diferenciacion de

salario obedece a criterios razonables, en ese sentido ha manifestado:

“Esta Corporacion ha sostenido que del caracter fundamental del derecho
al trabajo y de la especial proteccion ordenada al Estado por este precepto
constitucional, se desprende la exigencia legal y judicial del respeto por la

dignidad y la justicia en la relacién laboral. Estrechamente relacionado con

1 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU-519 de 1997. M.P. José Gregorio Hernandez

Galindo.
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lo anterior se encuentra la obligacion a cargo del patrono de proporcionar
una remuneracion acorde con las condiciones reales del trabajo (Art. 53 C.
P.), puesto que el salario es ‘la causa o el motivo, desde el punto de vista

de quien se emplea, para establecer la vinculacion laboral’.

“Desde esta perspectiva, si bien cierto que la determinacién del salario es
una decisién bilateral entre el empleador y el trabajador, no puede estar
sujeta a consideraciones caprichosas que desconozcan la especial
proteccién  constitucional, pues como ha sostenido la Corte

I.’l

Constitucional “el patrono no puede fijar de manera arbitraria los salarios de
sus empleados”. De ahi pues que la igualdad de trato en la relacion laboral
no solo deriva de una regla elemental de justicia en los estados
democraticos sino de la esencia de la garantia superior al trabajo, ya sea

gue éste se preste ante entidades publicas o privadas...

“... [N]Jo toda desigualdad o diferencia de trato en materia salarial constituye
una vulneracién de la Constitucién, pues se sigue aqui la regla general la cual
sefiala que un trato diferente sélo se convierte en discriminatorio (y en esa
medida en constitucionalmente prohibido) cuando no obedece a causas
objetivas y razonables, mientras que el trato desigual es conforme a la
Carta cuando la razon de la diferencia se fundamenta en criterios validos
constitucionalmente. En consecuencia no toda diferencia salarial entre
trabajadores que desempefian el mismo cargo vulnera el principio “a trabajo
igual salario igual”, como quiera que es posible encontrar razones objetivas que

autorizan el trato diferente.

“Ahora bien, entre las razones que a juicio de la jurisprudencia constitucional
justifican las diferencias salariales la primera es el ejercicio de funciones o
labores diferentes entre quienes alegan la discriminacion salarial y el tercero
gue supuestamente recibe un trato favorable. En otras palabras el requisito
indispensable para que exista una vulneracién del principio en comento es

precisamente la identidad de funciones entre quien alega la discriminacién y
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quien supuestamente resulta beneficiado de la misma, ademas por supuesto

de la existencia de una diferencia en la remuneracion.

“Asi mismo, en los casos de personas que desempefian las mismas funciones
y ocupan el mismo cargo esta Corporacién ha sostenido que las diferencias

salariales pueden fundarse ‘criterios  objetivos de evaluacion vy

desempefio”.??

2.3.1.1 Carga de la prueba de la discriminacion en procesos de igualdad
retributiva. Con el fin de otorgarle mas eficacia al principio de la paridad
retributiva, la jurisdiccién constitucional ha mantenido una posicién respecto de la
carga de la prueba de la discriminacion. Para ello ide6 la siguiente férmula: si un
trabajador se ha desempefiado en condiciones iguales a otro y alega que es
victima de la discriminacion retributiva, al operador judicial con a) la sola
manifestacion del trabajador de sufrir un trato discriminatorio y b) aportar el
referente de la comparacion, le bastara para que el empleador esté en la
obligacion de desvirtuar tal situacién y aportar las razones que objetivamente lo
llevaron a establecer el trato diferencial entre los empleados, en lo que a
retribucidon se refiere. En otras palabras se invierte la carga de la prueba
imputandole la violacion del derecho a la igualdad al patrono. Por lo que
corresponde al empleador demostrar que la diferenciacion en la retribucion esté
justificada y no, al trabajador demostrar que ha sido objeto de discriminacion.
Claro estd que es una obligacion del trabajador aportar el parametro de
comparacion, puesto que sin él no es facticamente posible determinar la
discriminacién®?. La importancia de la inversién de la carga de la prueba se
muestra como una forma efectiva de cumplir el mandato de igualdad en el derecho

del trabajo, protegiendo la parte débil de la relacion.

212 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-545A de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra

orto.
* JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 48-51.
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Otra es la posicion de la jurisdiccion ordinaria, pues la Corte Suprema de Justicia
no acepta para tales casos la inversion del onus probandi. Por lo que incumbird al
trabajador, cuando alega ser victima de una retribucion discriminatoria, allegar al
proceso las pruebas que demuestren la igualdad de puesto, jornada y desempefio;
no, al empleador. Ello basado en el principio que establece que a cada parte le
corresponde demostrar lo que alega (onus probandi incumbit actori)***. En contra
de esta posicion se eleva Guerrero Figueroa, anotando que la razonabilidad de las
decisiones del empleador depende de las justificaciones que tenga la medida, de
no existir justificacion alguna serad una medida arbitraria, relevando al trabajador

de carga de la prueba:**®

“El tema tiene incidencia en la carga de la prueba del trabajador que
pretenda la nivelacion salarial. Es claro que si la diferencia de salarios
surge del desconocimiento de la equivalencia en las condiciones de
eficiencia, al actor le incumbe la prueba de ese supuesto, mediante
comparacién con el servicio que preste otro trabajador mejor
remunerado. Pero esa carga probatoria sobre las condiciones de
eficiencia, por lo arriba explicado, no aplica a todos los casos. Porque si
se alega como en este caso, la existencia de un escalafén que fija
salarios para determinado cargo, bastara probar el desempefio del cargo
en las condiciones exigidas en la tabla salarial pero (sic) no sera

indispensable la prueba de las condiciones de eficiencia laboral”®.

Es clara la principal diferencia de las altas cortes respecto del tema, mientras la
Corte Constitucional inaplica el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil**’

invirtiendo la carga de la prueba, dando prevalencia al principio de retribucion

21 1bid. p. 51-53.

15 GUERRERO FIGUEROA. Guillermo. Op. cit., p. 42-47.

#1% Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de julio 22 de 2009,
radicado 32249. M.P. Elsy del Pilar Cuello y Eduardo L6pez Villegas.

217 E] articulo 177 del Cédigo de procedimiento Civil prescribe que: “Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.”
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equitativa, la Corte Suprema de Justicia se afianza en la norma para la toma de la
decision. A juicio de Jaramillo, “se considera que la orientacion jurisprudencial del
tribunal constitucional terminara por prevalecer, pues se inclina por lo que
doctrinalmente se ha dado en denominar la ‘carga dindmica de la prueba’, segun
la cual corresponde probar a la parte que tenga mayores facilidades para la
demostracién™?'8. Debe agregarse que por ser desarrollo del principio de igualdad
en el derecho laboral, el reconocimiento de la diferencia existente en la relacion
laboral y la razonabilidad de la respuesta a tal situacion, el criterio constitucional

debera prevalecer.

2.3.2 Igualdad en pensiones: En materia de pensiones la jurisprudencia
constitucional ha desarrollado el principio de diferenciacion, que se traduce en el
trato desigual de situaciones desiguales, siempre que medien razones objetivas,
en ese sentido Mauricio Pérez Salazar®*?, en un anélisis de las repercusiones
econdémicas de los fallos constitucionales, expone diferentes fallos de la Corte
Constitucional en lo atinente al sistema de pensiones en Colombia. Concluyendo
que el principal criterio de decisién en materia pensional de la Corte es el principio
de igualdad del articulo 13 de la C.P. Para la Corte, como hemos venido
exponiendo, el tratamiento diferencial debe ser razonable y existe una prohibicién
general de discriminacion. Para el autor el sistema de pensiones del pais se
presenta como un sistema de desigualdad total, donde pequefios regimenes de
privilegios excepcionales (la mayoria altos funcionarios del Estado) devengan
mesadas pensionales exorbitantes, mientras la gran mayoria de pensionados
sobreviven con una pension equivalente al salario minimo. Lo que representa una

crisis para el sistema.?*

218 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 53.

219 PEREZ SALAZAR, Mauricio. Economia y fallos constitucionales: la experiencia colombiana. En:
Teoria constitucional y politicas publicas: bases criticas para una discusion. Bogota D.C.:
Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 855-862.

22 |bid. p. 855-856. El autor atribuye esta situacion a la falta de previsién actuarial con la que
durante el siglo XX afronto el Estado el tema de las pensiones, el calculo actuarial de las mismas y
la falta de apropiaciones de reservas para el sistema.
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En ese sentido, para el autor, la Corte Constitucional aborda el estudio de los
conflictos constitucionales que se presentan respecto de los diferentes regimenes
de pensiones, teniendo como corolario el trato igual de las circunstancias iguales,
excepto si existen razones para establecer una diferenciacion en el trato. Pérez
Salazar, analiza los pronunciamientos de la Corte respecto de la solicitud de
inconstitucionalidad del articulo 279 de la ley 100 de 1993 que exceptla la
aplicacién del sistema de seguridad social a regimenes especiales como el
docente y el de Ecopetrol y por ende los excluye del pago de la mesada catorce.
En sentencia C-461 de 1995 la Corte consider6 que diferentes beneficios gozados
por los docentes equivalian a la decimocuarta mesada y por ende era razonable
su exclusion, excepto para los casos de educadores que pertenecientes al Fondo
de Prestaciones del magisterio no gozaran de un beneficio equivalente, caso en el
que deberian ser acreedores de la mesada catorce; en ese sentido declaré la
constitucionalidad del asunto.”” En la sentencia C-173 de 1996 debi6
pronunciarse respecto de la exclusién del régimen de seguridad de la ley 100 y en
ese caso “la Corte tuvo en cuenta el criterio de razonabilidad en la aplicacion del
derecho a la igualdad y la diferencia de supuestos facticos para declarar la

constitucionalidad de la norma impugnada”.???

Para el autor la muestra mas radical en materia de igualdad en pensiones la
constituye la sentencia C-409 de 1994, que estudio la constitucionalidad de los
reajustes previstos por el decreto 2108 de 1992 que estableci6 una mesada
adicional para los jubilados cuyas pensiones se causaron antes de primero de
enero de 1988. La medida buscaba recuperar la pérdida de poder adquisitivo de
las pensiones otorgadas antes de la ley 71 de 1988, debido a que las formulas de
reajuste de las mismas causaban la pérdida de valor de las mismas.?*® Asi lo

entendio la Corte Constitucional, pero no considero tales motivos como razonables

21 |pid. p. 858 -859.
222 |bid. p. 859.
23 |bid. p. 857-858.
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para establecer la diferenciacion en el otorgamiento de la mesada, estableciendo

una igualdad de condiciones entre todos los pensionados:

“Es evidente que los reajustes consagrados en la Ley 71 de 1988 para las
pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes de los sectores
publico, oficial y semioficial en todos sus oOrdenes y en el sector privado
resultaron mas favorables para quienes se encontraban disfrutando de su
pension de jubilacion, con respecto a los ordenamientos que sobre reajuste
pensional se consagraban en la Ley 4a. de 1976. Considera la Corte que la
desvalorizacion constante y progresiva de la moneda, que conlleva la pérdida
del poder adquisitivo del salario, originado en el fenomeno inflacionario, es
predicable para los efectos de decretar los reajustes anuales a todas las
pensiones de jubilacién sin distincién alguna. Pero ello no puede constituir
fundamento de orden constitucional para privar de un beneficio pensional como
lo es la mesada adicional que se consagra en la norma materia de revisién, en
favor de un sector de antiguos pensionados, excluyendo a otros que
legitimamente han adquirido con posterioridad el mismo derecho pensional por

haber cumplido con los requisitos legales correspondientes.”?*

Respecto del pago de la mesada y especificamente la igualdad manifest6 la Corte

Constitucional:

“... [A]l consagrarse un beneficio en favor de los pensionados por jubilacion,
invalidez, vejez y sobrevivientes en los términos del articulo 142 de la Ley 100
de 1993, "cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del 1lo. de
enero de 1988", consistente en el pago de una mesada adicional de treinta (30)
dias de la pensién que les corresponde a cada uno de ellos, la cual se
“cancelard con la mesada del mes de junio de cada afio a partir de 1994",
excluyendo a las pensiones causadas y reconocidas con posterioridad al 10. de
enero de 1988, se deduce al tenor de la jurisprudencia de esta Corporacion,

una clara violacion a la prohibicion de consagrar discriminaciones en el mismo

?24 Colombia. Corte constitucional. Sentencia C-409 de 1994. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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sector de pensionados, otorgando privilegios para unos en detrimento de los
otros, al restringir el ejercicio del derecho a la misma mesada adicional sin
justificacién alguna, para aquellos pensionados jubilados con posterioridad al
10. de Enero de 1988.7%%

La igualdad en el derecho laboral, como se ha expuesto, se fija en la aceptacion
de la desigualdad factica en las relaciones de las personas, en especial la
desigualdad de la relacion laboral. La prohibicion de discriminacion en el derecho
laboral comporta un elemento esencial para el entendimiento del principio, puesto
que el tratamiento diferencial no estd proscrito si se cimenta en criterios

razonables.

2.4 EL PRINCIPIO DE LA REMUNERACION MINIMA, VITAL, MOVIL vy
PROPORCIONAL

No solamente hace referencia a la remuneracion del trabajo producto de una
relacion laboral, sino también a otro tipo de contraprestacion por los trabajos
prestados. Su objeto radica en fijar los limites en que debe configurarse, dentro del
desarrollo de un Estado Social de Derecho, la retribucién.??® Al respecto la
Constitucion Politica en su articulo 56 establece que: “...Una comision permanente
integrada por el Gobierno, por representantes de los empleadores y de los
trabajadores, fomentara las buenas relaciones laborales, contribuira a la solucion
de los conflictos colectivos de trabajo y concertara las politicas salariales y
laborales. La ley reglamentara su composicion y funcionamiento.”?’ Estudiaremos
las caracteristicas de la remuneracion de acuerdo a lo prescrito por el principio,
teniendo en cuenta que ella debe ser: a) minima, b) vital, ¢c) mavil y d) proporcional

a la calidad y cantidad del trabajo.

22 |bid.

226 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 55.

227 La ley 278 de 1996 la denomina Comisién Permanente de Concertacién de Politicas Salariales
y Laborales, prescribiendo sus funciones en el articulo segundo del cuerpo legal mencionado y
creando subcomisiones departamentales.
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2.4.1 Remuneracion minima. La ley 278 de 1996 prevé la forma de fijacion del
salario minimo. La remuneracion minima a que tiene derecho un trabajador se
debe establecer, dentro de un Estado Social de Derecho, bajo criterios de

razonabilidad.

Aunque cada pais es autonomo, diferentes convenios han previsto mecanismo
posibles para fijar la remuneracion minima, el Estado colombiano suscribio y
ratificé el convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo®?® nimero 26 de
1928, que propugna por el establecimiento de la remuneracién minima dentro del
marzo del dialogo de las partes interesadas. La mencionada ley 278 de 1996
concibié un mecanismo de concertacion acorde al convenio y al articulo 56 de la
Carta Magna, asi mismo, fijj6 una suerte de desempate, a cargo del Gobierno
Nacional, en caso de falta de acuerdo de las partes®®.

2
630

En la comisién establecida por la ley 278 de 199 tienen cabida: representantes

del Gobierno, quien fija la politica econdmica, laboral y de seguridad social del

?28 En adelante OIT.

229 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit. p., 55-61-

230 E| articulo quinto de la ley 278 de 1996 establec: “La Comisién Permanente de Concertacion de
Politicas Salariales y Laborales sera tripartita en su integracion y de ella formaran parte:

a) En representacion del Gobierno:

1. El Ministro de Trabajo y Seguridad Social o su delegado, quien la presidira;

2. El Ministro de Hacienda y Crédito Publico o su delegado;

3. El Ministro de Desarrollo Econdmico o su delegado;

4. El Ministro de Agricultura o su delegado;

5. El Director del Departamento Nacional de Planeacion o su delegado.

b) En representacion de los empleadores:

Cinco (5) representantes con sus respectivos suplentes personales, designados por las
asociaciones nacionales gremiales mas representativas de empleadores de los distintos sectores
econdmicos del pais, en forma ponderada y de conformidad con la participacién de cada sector en
el producto interno bruto y en la generacién de empleo.

Para los efectos anteriores, el Gobierno se basard en los datos y cifras elaborados por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica.

c¢) Tres (3) Representantes, con sus respectivos suplentes personales, designados o removidos por
las Confederaciones Sindicales mas representativas del Pais, determinadas con base en el
numero de afiliados que cada una de estas posea al momento de la eleccion, segun el censo que
en tal sentido elabore el Ministerio de la Proteccién Social.
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pais; los empleadores, quienes detentan las fuentes productoras del capital y los
trabajadores; de los pensionados, cuyo incremento de mesadas por regla es el

equivalente al indice de precios al consumidor®!

causado a excepciéon de las
mesadas iguales a un salario minimo, y por ultimo de los desempleados. “Permitir
que los desempleados participen de esta decision implica un reconocimiento de
qgue es tan importante el derecho del trabajo como el derecho al trabajo; son muy
pocas las manifestaciones del ordenamiento en las cuales se tiene en cuenta a los
outsiders (trabajadores que no se encuentran vinculados al mercado laboral).
Tradicionalmente, el enfoque de proteccion del ordenamiento se centra en la
poblacion trabajadora con vinculo vigente, pero en muy pocas oportunidades se
considera a este grupo de trabajadores para permitirles vincularse nuevamente

como trabajadores activos"?32,

Cabe anotar que el principal parametro a tener en cuenta por la comision al
momento de fijar el salario minimo se encuentra en la idoneidad de este para
garantizar la vida digna del trabajador y su familia, tal como lo prescribe el articulo
segundo de la ley 278 de 1996 en su literal d). En ese sentido la ley en el articulo
8, previendo la falta de consenso en los miembros de la Comisién, impone al
Gobierno que en su decreto anual de fijacion del salario minimo tenga en cuenta
como pardmetros que lo motiven: i) la meta de inflacion del siguiente afio fijada

por la Junta del Banco de la Republica, ii) la productividad acordada por el comité

2. Un (1) representante con su respectivo suplente de los pensionados, que se rotaran cada cuatro
afos entre las dos (2) Confederaciones de pensionados mas representativa (sic).

3. Un (1) representante de los desempleados que se rotaran cada cuatro (4) afios entre las dos (2)
asociaciones de desempleados mas representativa (sic) del pais, determinadas con base en el
namero de afiliados que cada una de estas posea al momento de la eleccion, segun el censo que
para el efecto elabore el Ministerio de la Proteccion Social.

Paragrafo 1. Para los efectos del literal d) del articulo 2, los Ministros del Despacho y el Director del
Departamento Nacional de Planeacion, no podran delegar, y si lo hacen, por motivos debidamente
justificados, sera exclusivamente en un Viceministro y en el Subdirector.

Paragrafo 2. A las deliberaciones de la Comision, de las subcomisiones departamentales y de los
comités podran ser invitados, con derecho de voz, funcionarios del Gobierno, asesores de los
empleadores, trabajadores o pensionados, asi como voceros de organizaciones de trabajadores,
de pensionados y de los empleadores no representados en la Comisién.”

3L En adelante IPC.

82 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 60.
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tripartito de productividad que coordina el Ministerio de Proteccion Social, iii) la
contribucién de los salarios al ingreso nacional, iv) el incremento del producto

interno bruto y v) el indice de precios al consumidor.

Al estudiar su constitucionalidad la Corte Constitucional agregd, por medio del
sentencia C-815 de 1999, a los anteriores parametros: vi) la proteccion especial
que la Constitucion otorga al trabajo, vii) la necesidad de mantener una
remuneracion minima, vital y movil, viii) la funcibn social que debe cumplir la
empresa, ix) los objetivos constitucionales en la direccién de la economia por el
Estado, en especial asegurar a todas las personas, especialmente los que
devenguen menos ingresos, el acceso a bienes y servicios basicos; pero quizas el
parametro mas significativo agregado por el Tribunal Constitucional fue el imponer:
X) que en todo caso el salario minimo no puede ser fijado por debajo de la inflacion
real del afio que culmina. Actualizando realmente el valor real del salario minimo

legal mensual.

Por medio de la mencionada sentencia 815 de 1999 la Corte Constitucional
establecido una exequibilidad condicionada del procedimiento de regulacion del
salario minimo cuando no hay concertacién entre las partes, al prohibir fijar por
debajo de la inflacién causada el ajuste del salario minimo. Asi mismo fij6 la el
criterio que establece que el salario debe ser de acuerdo a la calidad y cantidad
del trabajo.?®® Estableciendo claramente al gobierno la obligatoriedad de los

principios constitucionales en materia de fijacion de salario minimo:

“La atribucién del Ejecutivo es, en el contexto aludido, netamente subsidiaria, lo
cual significa que no adquiere competencia para dictar el decreto que fije el
salario minimo unilateralmente si no se han agotado las etapas anteriores, que

buscaban el consenso como primer objetivo. No goza el Gobierno en esta

233 PEREZ SALAZAR, Mauricio. Op. cit., p. 845-846. Para el autor la disposicion de la Corte
significa tanto que el salario minimo o puede ser disminuido, como aumentado, pues deberian
incrementarse los niveles de productividad de los trabajadores para que lo segundo se diera.
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hipotesis de una facultad discrecional y menos todavia arbitraria. Esta sujeto a
unos limites que la misma norma legal introduce y que esta Corte juzga
exequibles, siempre que se los tenga en cuenta a todos y de manera arménica
y razonable, agregando a ellos y dando preferencia a los postulados que
inspiran el Ordenamiento Constitucional. En otros términos, la
constitucionalidad del precepto surge de la confluencia de esos criterios
legales, ninguno de los cuales puede prevalecer sobre los otros ni ser aplicado
de manera excluyente respecto de los demas, con los criterios constitucionales
propios del Estado Social de Derecho, la especial proteccién al trabajo y la
remuneracion minima vital y mdvil a la que tienen derecho los trabajadores;
todo lo cual significa que la motivacién del decreto que el Gobierno expida los
debera contemplar en su totalidad y considerando la prevalencia que tienen los
criterios constitucionales enunciados... El Gobierno, en la hipotesis de la
norma, debe ponderar los factores contenidos en ella, pero que, en todo caso
el reajuste salarial que decrete nunca podréa ser inferior al porcentaje del IPC
del afio que expira. Y ello por cuanto el Gobierno esta obligado a velar por que
el salario mantenga su poder adquisitivo, de tal forma que garantice el minimo
vital y movil a los trabajadores y a quienes de ellos dependen. De lo contrario,

vulnera el articulo 53 de la Constitucion.”?%*

La fijacion del salario minimo no supone una facultad sin limites para el gobierno,
con ella debe dar cuenta del aseguramiento del valor real del salario y el mantener

una capacidad de manutencion del trabajador y su familia en condiciones dignas.

2.4.2 Remuneracion vital. El derecho fundamental al minimo vital, es definido
jurisprudencialmente como “el conjunto de necesidades bésicas indispensables
para garantizar la subsistencia digna de la persona y de su familia”>*®. El caracter

vital de la remuneracion radica en su capacidad de garantizar la subsistencia

digna del trabajador y su familia.

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 1999. M.P. José Gregorio Hernandez

Galindo.

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-818 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Los conceptos de salario minimo y minimo vital son diferenciados por la
jurisprudencia. A nuestro concepto, debe entenderse por salario minimo el
establecido, bien por el Gobierno unilateralmente o por el consenso de la
Comision Permanente de Concertacion, atendiendo los parametros fijados por la
ley y la Corte Constitucional en especial la idoneidad del salario para garantizarle
una vida digna al trabajador y su familia. De otro lado, el minimo vital refiere al
ingreso adecuado para la satisfaccion de necesidades elementales de la persona
y la familia, atendiendo las caracteristicas de cada caso concreto. En palabras de
la Corte, “no se trata de un concepto equivalente al de salario minimo, sino de una
valoracion cualitativa que permita la satisfaccion congrua de las necesidades,

atendiendo las condiciones especiales en cada caso concreto.”?*

Pero su delimitacibn a elementos cualitativos implica también que un ingreso

|237

inferior al salario minimo no afecte el minimo vital*®’, ello atendiendo las

caracteristicas de cada caso propio. La satisfaccion de las necesidades tanto del
trabajador, como de su familia comportan el concepto de vital de la remuneracion;

en ese sentido se ha manifestado el tribunal constitucional:

“El derecho fundamental al trabajo brinda a quien lo ejerce, la posibilidad a
obtener un ingreso que le permita satisfacer las necesidades propias y las de
su familia; por esta razon, es legitimo esperar de su patron una
contraprestacion econdmica que le permita procurarse el sustento que
requiere; en caso contrario, veria afectado en su bienestar personal v,
eventualmente cercenada una de las manifestaciones del derecho fundamental
al trabajo, sin que pueda predicarse el ejercicio pleno de ese derecho, cuando
la persona que lo desempefia no pueda contar con una remuneracion justa por

esa labor.”?*®

%3¢ Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-1049 de 2003. M.P. Antonio Becerra Carbonell.

2 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-222 de 2004. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
2% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-202 de 1996. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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2.4.3 Movilidad y proporcionalidad de la remuneracién. Este concepto, no se
nos presenta univoco a la hora de abordar su definicion, pues como hemos
anotado, la movilidad de la remuneracion de los trabajadores que devengan el
salario minimo se encuentra garantizada, pero nada dice la ley acerca de los
salarios superiores a este. Sin embargo la jurisprudencia constitucional enfatiza la
necesidad de la movilidad de la remuneracién, pues se debe “considerar como un
enriguecimiento sin causa para el empleador mantener el valor nominal del salario
si la prestacion del trabajador es la misma, pues este recibiria menos por lo

mismo.”?%°

2.4.3.1 Movilidad. De acuerdo a lo anterior, no es dable mantener la
invariabilidad de un salario si el costo de la vida incrementa y el desempefio de la
persona es el mismo, acrecentando la plusvalia aun mas, pudiéndose hablar de
una acumulacion injusta de capital. Y es que la posicién de la Corte al respecto es
clara “el derecho de los trabajadores al incremento anual de su asignacion salarial,
se desprende directamente de la Constitucion y es de aplicacion inmediata, sin

que se requiera de desarrollo legal, contractual o convencional™®*°.

Sin embargo, muy a pesar del caracter obligante de doctrina constitucional, la cual
hace parte de la Constitucion, la decision de la Corte de aclarar que para efectos
de aumentos de salarios la accion indicada no era la de tutela, pues existen
mecanismos ordinarios que cumplen con garantizar ese derecho,?*! a menos que
con ello se vulneraran derechos fundamentales, trajo efectos indeseados para los
trabajadores; puesto que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se
mantiene en la inexistencia de obligacién del empleador de aumentar salarios que
superen el salario minimo, por carecer de norma legal que asi lo predique. Para la

Corte Suprema tal situacion no se constituye en un conflicto juridico, sino

39 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 69.
249 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-345 de 2007. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
41 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-461 de 1998. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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econdémico, por lo que al no estar sujeto a resolverse mediante interpretacion, el
anico medio que dilucida el problema es el de la negociacion colectiva o
individual. Mientras no exista una norma convencional que pregone el aumento de
salarios superiores al minimo establecido legalmente el empleador no esta

obligado a hacerlo®*??. En palabras de la Corte Suprema de Justicia:

“Y si la mutacién en el salario minimo impacta los contratos de trabajo en que
se haya convenido un salario inferior, eso si ipso jure, fuerza colegir que en los
demas casos de trabajadores con ingresos superiores al minimo, la variacion
en el sueldo minimo o en el indice de precios al consumidor no tiene la misma
virtualidad, porque esa prevision no esta dirigida a ellos sino exclusivamente a
guienes devengan tal remuneracion inferior. De suerte que si todos los
trabajadores del sector particular tuvieses derecho a la revalorizacién de su
remuneracion por el simple incremento en el IPC careceria de sentido la
regulacion del precitado articulo 128 del CST, que dispone tal aumento sélo

para los casos en que se haya elevado el sueldo minimo.

“Por similares razones perderia su sentido que la contratacion colectiva se
ocupe de regulara las condiciones de trabajo en lo que concierne al salario,
pues al estar este tema en funcion del IPC, quedaria vedado para aquélla, a
menos que se acordara un aumento superior. Tal hermenéutica no solo
guebrantaria la legislacién del trabajo, sino que daria al traste con cualquier
politica econémica que pretenda combatir la inflacion y estimularia el flagelo del
desempleo, que con su presencia no soélo lesiona el derecho del trabajo, sino

también el derecho al trabajo”.**

Para Pérez Salazar, es claro que la Corte Constitucional con su decision de
inhibirse de dictar una decisiéon de fondo, en la sentencia C-1549 de 2000, por

encontrar una omision absoluta del legislador, dilapidé una oportunidad de

242 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 72.
%3 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de marzo 16 de
2010, rad. 36894. M.P. Luis Javier Osorio Lépez.
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extender la obligatoriedad de los ajustes salariales a los trabajadores privados que
devenguen sueldos mayores al minimo. El autor lamenta que la Corte haya
preferido argumentos formalistas sobre criterios materiales, como lo es la pérdida

del poder adquisitivo de los salarios de esa franja de trabajadores.?**

La posicion asumida por la Corte Suprema de Justicia, y la evasion de la Corte
Constitucional de abordar el tema, son a nuestro parecer violatorias de los
principios constitucionales del derecho laboral, no solo del principio de
remuneracion minima, vital, movil y proporcional, sino atentatoria contra el
principio de in dubio pro operario y de igualdad laboral. Los principios como
mandatos de optimizacién deben ser aplicados en los casos concretos como las
verdaderas normas que son. La aplicacion al caso concreto del principio de
remuneracion minima, vital, mévil y proporcional, por parte del operador juridico,

sera suficiente para ordenar la nivelacion salarial por el reajuste del sueldo.

En nuestra opinion la interpretacién adoptada por la Corte Suprema también viola
el principio in dubio pro operario al escoger de las interpretaciones posibles la
desfavorable para el trabajador, pues no se puede alegar inexistencia de la norma
sin hacer uso de la interpretacién analégica,*”® que permitiria aplicar la norma de
aumento del salario minimo a los trabajadores que devengan mas del minimo
legal. Sin mencionar la infraccion al derecho a la igualdad laboral, pues las
razones de diferenciacion no se antojan tan razonables, cuando se niega una
realidad como lo es la pérdida del valor real del salario, por efecto de la inflaciéon.
Como opinidn personal, nos parece mas razonable aumentar el equivalente al

aumento del salario minimo, que negar la posibilidad de ajuste obligatorio. Es la

244 PEREZ SALAZAR, Mauricio. Op. cit., p. 855.

%5 La interpretacion analégica se prevé en nuestro sistema juridico en la ley 53 de 1887, en el
articulo 8, que prescribe: “Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se
aplicaran las leyes que regulen casos 6 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas generales de derecho.”
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negacion del ajuste, y no el ajuste, lo que no solo lesiona el derecho del

trabajador, sino el derecho del trabajo.

En el caso de los servidores publicos los problemas se mueven en otras

prioridades. Como lo anota Jaramillo Jassir?*°

, la jurisprudencia constitucional ha
enfatizado que no solo es posible realizar un aumento salarial anual, sino varios,
pues no existe restriccion constitucional al respecto, razon por la cual declaré
inexequible las previsiones en ese sentido de la ley 4 de 1992; sin embargo la
retroactividad a partir del primero de enero de cada afio solo es prorrogable del
primer ajuste. Respecto de los que extraordinariamente se puedan decretar
durante el afo, el Gobierno es el encargado de determinar su retroactividad. Sin
embargo la Corte ha aceptado la posibilidad de diferenciar los aumentos de las
asignaciones basicas en los servidores publicos, aunque estos ajustes deben ser,
como minimo, iguales al indice de precios al consumidor causado en el afio
anterior. Por razones objetivas de ahorro fiscal, ha permitido i) la posibilidad de
excluir del ajuste a funcionarios que superaran un promedio ponderado salarial®*’,
asi como, ii) la limitacion del ajuste salarial en minimo el 50% del IPC causado
para los servidores que devengaran dos salarios minimos en adelante®®®. Sin
embargo, como “paliativo”, ha condicionado tal posibilidad a que los productos de

ese ahorro se dirijan a la inversion social.

De las decisiones tomadas por la corte en tal sentido, debe anotarse que en
primera medida con la sentencia C-1433, la corte subraydé el principio de
mantenimiento del valor real del salario, concluyendo que todos los salarios de los
servidores publicos deben ser objeto de incremento para dar un alcance a ese

principio. Tal incremento debe al menos reajustarse a la inflacion causada. Para

245 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 82-86.

" Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-1064 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa y Jaime Cérdoba Trivifio.

® Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-1017 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa y Rodrigo Escobar Gil.
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la Corte Constitucional no existe en el congreso ni en el gobierno una facultad
discrecional absoluta para fijar los aumentos salariales de los servidores publicos,
ella debe enmarcarse siempre dentro del alcance de los principios

constitucionales.

El principio del mantenimiento del valor real del salario de los servidores publicos
es reafirmado en la sentencia C-1064 de 2001, pero la Corte Constitucional
enfatiza la relatividad del mismo, es decir, puede limitarse teniéndose en cuenta
que lo que respecta a la toma de decisiones de manejo de recursos publicos es
necesario tener en cuenta la financiaciéon de los mismos. Y subraya el principio de
trato desigual a desigual, puesto que debe darsele prevalencia a la realidad
factica, concluyendo la corte que la pérdida de valor del salario no es sufrida igual
por los servidores publicos que devenguen el salario minimo y los que devengan
mas de diez salarios minimos. En la misma sentencia la corte pondera dos
principios: el mantenimiento del valor real del salario de los servidores publicos de
un mayor rango Y la inversion social, otorgandole mas importancia a la inversion
social. Dos afos después, la Corte Constitucional mantuvo su posicion, esto es,
si bien existe un derecho de mantenimiento del valor de los salarios en cabeza de
los servidores publicos, este es razonablemente limitable, pero criticd la politica
del gobierno de continuacion de recorte en los ajustes, cuando tales medidas no
ofrecen una medio de recuperacion fiscal de las finanzas del estado. Por ello
establecio que solo puede aumentarse el salario en menos de la inflacién a los
servidores que ganen el doble del salario minimo, y en todo caso, el aumento no

se debe ser inferior a la mitad del indice de precios al consumidor.?*°

2.4.3.2 Proporcionalidad. La proporcionalidad de la remuneracion se relaciona
con el aspecto cuantitativo del trabajo desarrollado por la persona; es una forma
de manifestacion de la justicia en el reconocimiento de la contraprestacion por la

actividad realizada. Un ejemplo del desarrollo del principio se encuentra en el

49 PEREZ SALAZAR, Mauricio. Op. cit., p. 848-855.
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salario integral, el cual en ningan caso puede ser inferior a la suma de diez
salarios minimos legales mensuales, mas el factor prestacional no inferior al
treinta por ciento de la cuantia mencionada. Su caracter es de creacion legal y no
prohibe que empleador y trabajador pacten un salario que “ademas de retribuir el
trabajo ordinario, compense de antemano el valor de prestaciones, recargos y
beneficios tales como el correspondiente al trabajo nocturno, extraordinario o al
dominical y festivo, el de primas legales, extralegales, las cesantias y sus
intereses, subsidios y suministros en especie; y, en general, las que se incluyan en

dicha estipulacién, excepto las vacaciones"*°.

Asi al tenerse en cuenta la defensa de los pactos realizados entre trabajador y
empleador, sin dejar de lado la proteccién de la posicion débil del primero, y la
proporcionalidad de la remuneracion en relacion con la cantidad y calidad de
trabajo, la Corte manifestdé: “El precepto legal, protector de los derechos
esenciales de los trabajadores -supuesta la ya declarada exequibilidad del
salario integral- no significa nada distinto de un tope, de obligatorio cumplimiento,
aplicable a lo pactado en cuanto hace al monto minimo del salario integral. La ley
no quebranta en ese punto el derecho a la libertad de patronos y trabajadores,
pues ésta no es absoluta y, precisamente con miras a la defensa de los segundos,
se halla sujeta a restricciones que impiden el abuso de la posicion patronal

dominante”.?>*

De otro lado, la movilidad y proporcionalidad del salario genera en la doctrina la
posicion de condicionar los ajustes a la cantidad y calidad del trabajo, por lo que
analizada tal situacion se permitiria no ajustar el salario. Se concuerda con
Jaramillo Jassir, en que debe diferenciarse la posibilidad de realizar aumentos a la
de establecer ajustes salariales, pues este ultimo debe tener en cuenta el

fendmeno de la inflacion en la economia y la consecuente pérdida del valor del

0 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-565 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez

Galindo.
21 Ibid.
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dinero, al cual nadie es ajeno. Por lo que tampoco es aceptable que so pretexto de
bajas en el desempefio unilateralmente el empleador se abrogue la facultad de
disminuir el salario. Pues tal situacion de incompetencia del trabajador debe ser
ventilada bajo la facultad disciplinaria del empleador y la posibilidad de la

terminacion por justa causa de la relacion®?.

2.5 PRINCIPIO DE ESTABILIDAD EN EL EMPLEO

“Aboga por la estabilidad de las condiciones de la relacion de trabajo y en especial
por la preservacion indefinida del contrato suscrito por las partes, caso este ultimo
en el que ademéas alude a sistemas indemnizatorios —generalmente drasticos-
previstos para frenar el despido sin justa causa”?**. Segln este principio la facultad
de indemnizar al trabajador para la correspondiente terminacion de la relacion
laboral debe ser residual, por lo que mientras el patrono cumpla sus obligaciones
la relacion laboral debe mantenerse. La estabilidad, es decir la permanencia en el
tiempo de la relacién laboral, es una de las principales pretensiones del trabajador,
porque le implica seguridad y capacidad de proyeccion de su futuro, bien sea a
mediano o largo plazo. Sin embargo, la “estabilidad no constituye una garantia
absoluta, que se traduzca en la inmovilidad en los puestos de trabajo, pues debe
armonizarse con otros principios constitucionales como el derecho de propiedad y
la libertad de empresa en el ambito privado, y los principios que orientan la funcién
publica y el derecho fundamental al acceso a los cargos publicos, en lo atinente a

los puestos de trabajo provistos por el Estado™?**.

De otro lado, tratar de pregonar este principio en favor del empleador comporta un
pensamiento artificioso y regresivo por las consecuencias que comportaria, como

un vinculo indisoluble del trabajador con el empleador configurando una nueva

%2 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 79.

%3 CONTI, Augusto. Los principios del derecho del trabajo y su dimensién democratica. En: Manual
de Derecho Laboral. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2008, p.47.

#% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-025 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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forma de vasallaje. Por el contrario, “el principio conlleva la inclusién, en el
ordenamiento juridico, de medidas que disuadan al empleador de romper el
vinculo de forma unilateral, pero en manera alguna la imposibilidad del trabajador

de renunciar y terminar la relacién en el momento que lo estime conveniente”*>,

2.5.1 Renuncia del trabajador. Al respecto cabe anotar que en el sistema
juridico colombiano se permite la renuncia al trabajador, dandole la posibilidad de
avisar al empleador con treinta dias de antelacién la fecha en que dard por
terminada la relacion laboral, si el trabajador no opta por preavisar no implica
sancién alguna, pues la norma no la prevé. La ley 789 de 2002 (la cual redujo la
indemnizacion tarifaria propia del despido sin justa causa prevista en el articulo 64
del Cobdigo Sustantivo del Trabajo) no previo la sancién establecida,
anteriormente, por el articulo 8 del decreto 2351 de 1965, en la que se facultaba al
empleador a retener treinta dias de salario al trabajador.?*® Ello tiene sentido en un
mercado laboral competido y con mayor demanda que oferta de empleo, mientras
se pretende con el preaviso, que el trabajador le avise con tiempo suficiente al
empleador para que pueda acomodar la configuracion de su organizacion
productiva a la falta de un trabajador, no se le puede exigir y mucho menos
sancionar a un trabajador que vea posibilidades de mejor remuneracién y
condiciones de trabajo en otra fuente de empleo, por el solo hecho de no contar

con treinta dias de antelacion para preavisar a su futuro ex empleador.

25 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 89.

2% |bid. p. 91-93. Discuten esta posibilidad tres posiciones en el derecho laboral: la primera que
aboga por la posicion plasmada de no conceder ninguna sancién a la inobservancia del preaviso,
la cual compartimos, pues no existe obligacién alguna; la segunda que acepta la inexistencia de la
indemnizacion tarifada para ese tipo de incumplimiento, pero que afirma obligacion del ex
trabajador de resarcir los dafios causado al empleador con su incumplimiento, siempre que este lo
demuestre en un juicio y la tercera que afirma que por no existir derogacion expresa de la sancién
prevista en el articulo 8 del decreto 2351 de 1965, la facultad del empleador de retener treinta dias
de salario aun sigue vigente.
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Es precisamente la mayor demanda que oferta existente en el mercado laboral, el
ancla de teorias que propugnan por un derecho laboral menos rigido que dinamice

el mercado.

2.5.2 Flexibilidad laboral. Se contrapone al mencionado principio de estabilidad
el concepto de flexibilidad laboral. La flexibilidad laboral es pretendida en pro de la
generacion de mayores fuentes de empleo, bajo la creencia de que una legislacién
laboral rigida es contraproducente para ese aspecto. En Colombia, reformas como
la de la ley 50 de 1990 y la ley 789 de 2002 se fundaron bajo la premisa de que
por medio de la flexibilizacion laboral se subirian los niveles de empleo y se
aumentaria la competitividad en el mercado globalizado. Pese a esa teoria, no se
ha comprobado que una legislacion laboral flexible tenga una relacion
proporcionalmente directa con niveles altos de empleo. Aun mas en un pais como
Colombia donde, si bien los niveles de desempleo®’ actuales se presentan como
bajos, la mayoria de la fuerza productiva se encuentra en condiciones de sub

empleo y empleo informal.?®

Si la flexibilidad laboral busca el dinamismo del mercado laboral, como hemos
dicho, la estabilidad propende por el sostenimiento de los trabajadores en sus
empleos, lo que relacionamos comunmente con los vinculos laborales a término

indefinido.

2.5.3 Duracion indefinida de la relacion laboral. Una de las caracteristicas
tipicas®® del contrato de trabajo se encuentra en su duracién indefinida, es

ademas de las manifestaciones principales de la estabilidad laboral. “Por

7 Segun cifras del Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas (DANE), los niveles de

desempleo a septiembre de 2011 alcanzaron la cifra de 9.7%. De otro lado la suma de
subempleados objetivos y subjetivos en el limite inferior alcanza la cifra de 9.051%.

%8 pEREZ SALAZAR, Mauricio. Op. cit., p. 844-845.

%9 “Entendidos estos en su acepcion gramatical, como caracteristicos o representativos de un tipo,
es decir: a) a tiempo indeterminado; b) en jornada completa; c) prestado para un empleador; y d)
realizado en la sede de la empresa.” JARAMILLO JASSIR, Ivan Dario. Op. cit., p. 89.
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estabilidad se ha entendido el derecho del trabajador a conservar su puesto de
trabajo en tanto subsistan las causas que dieron origen al contrato, no se presente
el incumplimiento grave de sus obligaciones y no intervengan circunstancias
ajenas a la voluntad de los sujetos de la relaciébn, que hagan imposible su

continuacion.”2%°

En el sistema colombiano se establece por regla general el contrato a término
indefinido, a menos de que las partes estipulen otra cosa por escrito. Si en el
contrato no se establecié un término a la duracién del vinculo, la legislacién
colombiana, para los trabajadores oficiales, en el decreto 2127 de 1947 (arts. 40 y
43), prevé un plazo presuntivo de seis meses sucesivamente mientras el
trabajador continte prestando el servicio con la aquiescencia tacita o expresa del
empleador. De otro lado el Codigo Sustantivo Laboral (art. 47), prescribe para los
trabajadores privados la duracion del vinculo mientras subsistan las causas que

dieron origen al contrato para el cual no se previé término alguno.

Si el contrato se pacta por un término fijo, se condiciona a la duracién de una labor
u obra, asi como para el desarrollo de actividades accidentales, ocasionales o
transitorias, no se esta ante un contrato de termino indefinido. Esto se consagra en
el articulo 47 del Cédigo Laboral. Quizés la formula mas utilizada para contratar
laboralmente es la prevista en el articulo 46 de la codificacion laboral, el contrato a
termino fijo, que no puede ser superior a tres afos, sin embargo el mismo no
significa una violacion al principio de estabilidad, y en ese sentido la norma
establece la clausula de renovacion del contrato por un tiempo igual si no se hace

uso de un preaviso no inferior a treinta dias.

Aunque la ley permite la existencia de contratos pactados a un término menor de

un afio, prescribe que no puede ser prorrogado por tal término mas de tres veces

60 BENITEZ PINEDO, Jorge Mario, et al. Principio de estabilidad laboral en los pronunciamientos

de la Corte Constitucional 1992-2005. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2006, p.
15.
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consecutivas, luego de las cuales se entiende prorrogado por un afio. También
cabe la posibilidad de renovarlo indefinidamente. Sin embargo la Corte en
sentencia C-016 de 1998 dentro de sus motivaciones manifiesta que i) si las
causas de la contratacion se mantienen y ii) el desempefio del trabajador fue

6ptimo, debe haber lugar a la prérroga del contrato®.

La Corte Constitucional ha manifestado respecto de la estabilidad en el derecho
laboral:

“se habla de estabilidad absoluta cuando se niega al patrono la facultada
de disolver una relacion de trabajo por un acto unilateral de su voluntad y
Unicamente se permite la disolucién por causa justificada. Se habla de
estabilidad relativa cuando se autoriza al patrono, en grados variable a
resolver la relacion de trabajo por un acto unilateral de su voluntad
mediante el pago de una indemnizacion y de estabilidad precaria cuando
ciertos empleados, como los empleados de libre nombramiento y
remocion pueden ser retirados en el ejercicio de un alto grado de

discrecionalidad por parte de la administracién.”?

2.5.4 Subsistencia y terminacién del vinculo laboral. La suspension del
contrato es otro evento en el que el sistema normativo colombiano opté por la
prolongacion de la relacién laboral y por ende el desarrollo del principio de
estabilidad.?®® Las hipétesis de suspension de la relacion laboral se establecen en
el articulo 51 del Cédigo Sustantivo del Trabajo?®** y como principal consecuencia

61 JARAMILLO JASSIR, Ivan Dario. Op. cit., p. 94-100.

262 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU-250 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
263 JARAMILLO JASSIR, Ivan Dario. Op. cit., p. 101-107.

84 | as causales de suspensién del vinculo laboral se prevén en el articulo 51 del C.S.T., del
siguiente tenor: “El contrato de trabajo se suspende:

1. Por fuerza mayor o caso fortuito que temporalmente impida su ejecucion.

2. Por la muerte o la inhabilitacién del empleador, cuando éste sea una persona natural y cuando
ello traiga como consecuencia necesaria y directa la suspensién temporal del trabajo.
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excusa al trabajador de prestar el servicio, asi como al empleador de pagar el
salario, de la misma forma puede descontar los periodos de suspension para
efectos de liquidar vacaciones, cesantias y pensiones de jubilacién, tal como lo
establece el articulo 53 del C.S.T. En materia de seguridad social las leyes han
previsto: 1) en todo caso de suspension de la relacion laboral el empleador debe
continuar cancelando los aportes que le corresponden en materia de salud
(articulo 71 del decreto 806 de 1998) y pension (articulo 17 de la ley 100 de
1993)%°, respecto de los riesgos profesionales al no existir prestacién del servicio,
no da a lugar el pago de tales riesgos. 2) Caso especial la suspension causada
por la huelga, entendié la Corte que si esta es imputable al empleador por el
incumplimiento de los derechos a él exigibles por la ley o convencion, debera
pagar los salarios y prestaciones que se causen en lapso que dure la huelga.?®
Consideramos que en este caso el empleador debera seguir cancelando el pago
de ARP.

Como se ha venido tratando, el vinculo laboral es el punto principal del principio de
estabilidad. ElI ordenamiento juridico colombiano propende por mantenerlo cuando
hay un cambio de empleador y se mantenga el giro ordinario de los negocios,?®’

debe existir la continuidad del contrato de trabajo, es decir, el vinculo subsistira. A

3. Por suspension de actividades o clausura temporal de la empresa, establecimiento o negocio, en
todo o en parte, hasta por ciento veinte (120) dias por razones técnicas o econémicas u otras
independientes de la voluntad del empleador, mediante autorizacion previa del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social. De la solicitud que se eleve al respecto el empleador debera informar
en forma simultanea, por escrito, a sus trabajadores.

4. Por licencia o permiso temporal concedido por el empleador al trabajador o por suspension
disciplinaria.

5. Por ser llamado el trabajador a prestar el servicio militar. En este caso el empleador esta
obligado a conservar el puesto del trabajador hasta por {treinta (30) dias} después de terminado el
servicio. Dentro de este término el trabajador puede reincorporarse a sus tareas, cuando lo
considere conveniente, y el empleador esté obligado a admitirlo tan pronto como éste gestione su
reincorporacion.

6. Por detencién preventiva del trabajador o por arresto correccional que no exceda de ocho (8)
dias por cuya causa no justifique la extincién del contrato.

7. Por huelga declarada en la forma prevista en la Ley.”

285 E| articulo establece que mientras la relacién laboral esté vigente la obligacion de cotizar no
cesa; y precisamente en las hipétesis de suspension el vinculo laboral permanece indisoluto.

2% Corte Constitucional. Sentencia C-1369 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

257 JARAMILLO JASSIR, Ivan Dario. Op. cit., p. 108-111.
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esto se le conoce como sustitucion patronal, regulado principalmente por los
articulos 67 y 68 del Codigo Sustantivo del Trabajo. Las prerrogativas de los
trabajadores se garantizan prescribiendo la responsabilidad solidaria existente
entre el antiguo y el nuevo empleador (Art. 69 C.S.T).?*® Aunque el ordenamiento
laboral establece la posibilidad de que el antiguo y el nuevo patrono acuerden
modificaciones respecto de sus relaciones, de ninguna forma significa que varia su
responsabilidad solidaria®®®, y por ende, la proteccién de la estabilidad de los
trabajadores.

2.5.4.1 Despido sin justa causa. El despido sin justa causa se encuentra
limitado en el ordenamiento colombiano de una forma relativa; en algunos casos
se ha querido regular con mas restricciones. De acuerdo con el articulo 62 del
C.S.T., el despido esta permitido si se verifican las causales que taxativamente

prescribe, las cuales deben ser alegadas sin que pueda invocarse otra

?%% | a figura de la sustitucién patronal esta prevista en el articulo 69 del C.S.T., estableciendo lo
siguiente:

“1. El antiguo y el nuevo empleador responden solidariamente las obligaciones que a la fecha de la
sustitucion sean exigibles a aquél, pero si el nuevo empleador las satisficiere, puede repetir contra
el antiguo.

2. El nuevo empleador responde de las obligaciones que surjan con posterioridad a la sustitucion.
3. En los casos de jubilacion, cuyo derecho haya nacido con anterioridad a la sustitucion, las
pensiones mensuales que sean exigibles con posterioridad a esa sustitucién deben ser cubiertas
por el nuevo empleador, pero éste puede repetir contra el antiguo.

4. El antiguo empleador puede acordar con todos o con cada uno de sus trabajadores el pago
definitivo de sus cesantias por todo el tiempo servido hasta el momento de la sustitucion, como si
se tratara de retiro voluntario, sin que se entienda terminado el contrato de trabajo.

5. Si no se celebrare el acuerdo antedicho, el antiguo empleador debe entregar al nuevo el valor
total de las cesantias en la cuantia en que esta obligacién fuere exigible suponiendo que los
respectivos contratos hubieren de extinguirse por retiro voluntario en la fecha de sustitucién, y de
aqui en adelante queda a cargo exclusivo del nuevo empleador el pago de las cesantias que se
vayan causando, aun cuando el antiguo empleador no cumpla con la obligaciéon que se le impone
en este inciso.

6. El nuevo empleador puede acordar con todos o cada uno de los trabajadores el pago definitivo
de sus cesantias, por todo tiempo servido hasta el momento de la sustitucién, en la misma forma y
con los mismos efectos de que trata el inciso 40. del presente articulo.”

289 E| antiguo y el nuevo empleador pueden acordar modificaciones de sus propias relaciones, pero
los acuerdos no afectan los derechos consagrados en favor de los trabajadores en el articulo 69
del C.S.T., tal como lo establece el articulo 70 del C.S.T.
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posteriormente, dentro de un tiempo que haga ver razonable el despido®™® y

preferiblemente precedido de un procedimiento de descargos de ser necesario.

Respecto de la necesidad o no de adelantar un procedimiento o no antes del acto

de despido, las posiciones jurisprudenciales no son pacificas:*"*

a) La Corte
Suprema de Justicia no considera necesario adelantar dicho procedimiento sino
en los casos de que el empleador haga uso de su facultad disciplinaria del articulo
115 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. b) Contrariamente la Corte Constitucional
pregona la necesidad de respetar el debido proceso y por ende adelantar un
procedimiento previo al despido, donde se le dé la oportunidad al trabajador de
defenderse. La Corte Constitucional en la sentencia C-299 de 1998 al momento
de analizar la exequibilidad del numeral 3 contenida en el literal a) del articulo 62
condiciono su constitucionalidad en el entendido de que para aplicar esta causal
es requisito que se oiga previamente al trabajador en el ejercicio del derecho de

2

defensa.?’> El méaximo Tribunal ha extendido la necesidad de tal procedimiento a

las demas causales de terminacién unilateral por parte del empleador.?”®

2.5.5 Estabilidad reforzada.?”* La relatividad impropia de la estabilidad laboral se
consagra en el articulo 64 del CST que fija las tasas de indemnizacion en caso de
la terminacién unilateral del contrato sin justa causa o en el evento de configurarse

275

el despido indirecto“’>, es decir, aunque el despido es eficaz, merece reproche y

para ello se establecen tablas de indemnizacion. Actualmente dicho articulo

"9 “La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que el tiempo que debe
transcurrir no corresponde a una cifra objetiva sino a un criterio particular que haga razonable el
ejercicio de la facultad patronal sancionatoria o de despido”. JARAMILLO JASSIR, Ilvan Daniel.
OP' cit., p. 116.

" pid. p. 117-120.

22 Reza la causal mencionada: “Todo acto grave de violencia, injuria, malos tratamientos o grave
indisciplina en que incurra el trabajador fuera del servicio, en contra del empleador, de los
miembros de su familia o de sus representantes o socios, jefes de taller, vigilantes o celadores”.

23 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-546 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

2" JARAMILLO JASSIR, Ivan Darfo. Op. cit., p. 111-139.

25 E| segundo inciso del articulo 64 del C. S. T. establece que en caso de que por culpa imputable
al empleador se produjera la terminacién por las causales de justa causa por parte del trabajador,
aquel debera pagar la indemnizacién que la norma fija para tal situacion.
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2278 |a cual

contiene la reforma prevista por el articulo 28 de la Ley 789 de 200
disminuy6 dichas tasas para los casos de terminacion de los contratos a término
0277 y que

en el Decreto 2351 de 1965°’® establecian la posibilidad al trabajador de escoger

indefinido, tasas que se preveian mucho mas altas en la Ley 50 de 199

2% | a ley 789 de 2002, en su articulo 28, modifico el articulo 64 del C.S.T., quedando del siguiente
tenor:

“... Enlos contratos a término indefinido la indemnizacion se pagara asi:

a) Para trabajadores que devenguen un salario inferior a diez (10) salarios minimos mensuales
legales:

1. Treinta (30) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio no mayor de un
(1) afio.

2. Si el trabajador tuviere mas de un (1) afio de servicio continuo se le pagaran veinte (20) dias
adicionales de salario sobre los treinta (30) basicos del numeral 1, por cada uno de los afios de
servicio subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccion;

b) Para trabajadores que devenguen un salario igual o superior a diez (10), salarios minimos
legales mensuales.

1. Veinte (20) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio no mayor de un (1)
afio.

2. Si el trabajador tuviere mas de un (1) afio de servicio continuo, se le pagaran quince (15) dias
adicionales de salario sobre los veinte (20) dias basicos del numeral 1 anterior, por cada uno de los
afios de servicio subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccion.

Paragrafo transitorio. Los trabajadores que al momento de entrar en vigencia la presente ley,
tuvieren diez (10) o mas afios al servicio continuo del empleador, se les aplicara la tabla de
indemnizacion establecida en los literales b), ¢) y d) del articulo 60. de la Ley 50 de 1990,
exceptuando el paragrafo transitorio, el cual se aplica Gnicamente para los trabajadores que tenian
diez (10) o mas afios el primero de enero de 1991.”

2" E| articulo 6 de la ley 50 de 1990 prescribié como tablas para la liquidacion de indemnizacién
por despido del trabajador que tenia una relacidn a término indefinido, las siguientes.

“4. En los contratos a término indefinido, la indemnizacion se pagara asi:

a). Cuarenta y cinco (45) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicios no
mayor de un afio;

b). Si el trabajador tuviere mas de un (1) afio de servicio continuo y menos de cinco (5), se le
pagaran quince (15) dias adicionales de salario sobre los cuarenta y cinco (45) basicos del literal
a), por cada uno de los afios de servicio subsiguientes al primero, y proporcionalmente por
fraccion;

c). Si el trabajador tuviere cinco (5) afios 0 mas de servicio continuo y menos de diez (10), se le
pagaran veinte (20) dias adicionales de salario sobre los cuarenta y cinco (45) basicos del literal a),
por cada uno de los afios de servicio subsiguientes al primero, y proporcionalmente por fraccion; y
d). Si el trabajador tuviere diez (10) o mas afios de servicio continuo se le pagaran cuarenta (40)
dias adicionales de salario sobre los cuarenta y cinco (45) dias basicos del literal a), por cada uno
de los afios de servicio subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccion.

Paragrafo transitorio. Los trabajadores que al momento de entrar en vigencia la presente ley,
tuvieren diez (10) o mas afios al servicio continuo del empleador, seguiran amparados por el
ordinal 5 del articulo 8 del Decreto - ley 2351 de 1965, salvo que el trabajador manifieste su
voluntad de acogerse al nuevo régimen.”

2’8 E| articulo 8 del decreto 2351 de 1961. Establecid las tarifas de indemnizacién en lo que
respecta a la terminacion unilateral del contrato a término indefinido de la siguiente manera:

“4. En los contratos a término indefinido, la indemnizacién se pagara asi:
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entre la indemnizacion o el reintegro. Sin embargo, la mencionada Ley 789 de
2002 prevé regimenes de transicion para los trabajadores con diez 0 mas afios de

servicio al momento de entrar en vigencia la mencionada ley.

El caso mencionado del articulo 8 del Decreto 2351 de 1965 en su numeral 5°, en
el cual se preveia la posibilidad de reintegro para personas que con diez 0 mas
afos de servicio fuesen despedidos sin justa causa, se constituye en un ejemplo
de estabilidad relativa propia o estabilidad reforzada en la normatividad

colombiana.

2.5.5.1 Proteccion a la mujer embarazada. Respecto de la proteccion de la
mujer trabajadora, acudimos también a un caso de estabilidad reforzada. Al
respecto, el convenio C-3 de 1919 sobre la proteccion de la maternidad establece
en su articulo 3 literales a y b, la prohibicién de trabajo de la mujer durante un
periodo de 6 semanas después del parto y el derecho de la mujer de abandonar el
trabajo durante un periodo de 6 semanas, previa exhibicion de un certificado
meédico. Pero es el articulo 4 del Convenio 3 de la OIT, el que establece la

proteccion reforzada de la mujer al prescribir:

a). Cuarenta y cinco (45) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicios no
mayor de un afio, cualquiera que sea el capital de la empresa,;

b). Si el trabajador tuviere mas de un (1) afio de servicio continuo y menos de cinco (5), se le
pagaran quince (15) dias adicionales de salario sobre los cuarenta y cinco (45) basicos del literal
a), por cada uno de los afios de servicio subsiguientes, y proporcionalmente por fraccion;

c). Si el trabajador tuviere cinco (5) afios 0 mas de servicio continuo y menos de diez (10), se le
pagaran veinte (20) dias adicionales de salario sobre los cuarenta y cinco (45) basicos del literal a),
por cada uno de los afios de servicio subsiguientes al primero, y proporcionalmente por fraccion; y
d). Si el trabajador tuviere diez (10) o mas afios de servicio continuo se le pagaran treinta (30) dias
adicionales de salario sobre los cuarenta y cinco (45) dias basicos del literal a), por cada uno de
los afios de servicio subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccion.

5. Con todo, cuando el trabajador hubiere cumplido diez (10) afios continuos de servicios y fuere
despedido sin justa causa, el Juez del Trabajo podra mediante demanda del trabajador, ordenar el
reintegro de éste en las mismas condiciones de empleo de que antes gozaba y el pago de los
salarios dejados de percibir, o la indemnizacién en dinero prevista en el numeral 4. literal d) de este
articulo. Para decidir entre el reintegro y la indemnizacion, el juez debera estimar y tomar en cuenta
las circunstancias que aparezcan en el juicio, y si de esa apreciacion resulta que el reintegro no
fuere aconsejable en razon a las incompatibilidades creadas por el despido, podra ordenar, en su
lugar, el pago de la indemnizacién.”
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“Cuando una mujer esté ausente de su trabajo en virtud de los apartados a) o
b) del articulo 3 de este Convenio, o0 cuando permanezca ausente de su trabajo
por un periodo mayor a consecuencia de una enfermedad, que de acuerdo con
un certificado médico esté motivada por el embarazo o el parto, sera ilegal que
hasta que su ausencia haya excedido de un periodo maximo fijado por la
autoridad competente de cada pais, su empleador le comunique su despido
durante dicha ausencia o se lo comunique de suerte que el plazo estipulado en

el aviso expire durante la mencionada ausencia.”

En Colombia, el articulo 241 del C.S.T. numeral segundo prevé la ineficacia del
despido durante los descansos remunerados y licencias planteadas en el capitulo
IV del CST, las cual son la licencia de maternidad (art. 236), el descanso
remunerado en caso de aborto (art. 237), y el descanso remunerado durante la
lactancia (art. 238). De otro lado el articulo 239 del CST establece una
indemnizacion pero no reintegro a favor de la trabajadora cuando el empleador no
ha solicitado la autorizacién de las autoridades para despedirla.?’® Al respecto,

Jaramillo?®

anota el enfrentamiento existente de las posiciones de la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, en el que la segunda considera que
la estabilidad reforzada para la trabajadora embarazada existe durante el tiempo
de embarazo y los tres meses siguientes al parto, por lo que el reintegro y la
indemnizacién concurren. La Corte Suprema dista de dicha posicion al considerar
que los articulos 239 y 241 regulan hipoétesis facticas diferentes, asi: “El articulo
239 prevé la situacion de la trabajadora que esta trabajando cuando es despedida,
0 sea, que esta desarrollando en condiciones de normalidad su capacidad de
trabajo, salvo la natural afectacion por su estado de gravidez que no supone en si
mismo un impedimento laboral, mientras que el articulo 241 presupone el estado

de incapacidad o situacion de licencia de dicha trabajadora, lo que significa que en

"9 Consideramos que por razones obvias dicha autorizacién debe versar sobre despidos

fundamentados en las causales de terminacién unilateral con justa causa.
280 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op.cit., p. 125-128.
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el momento en que se le comunica el despido tiene afectada su potencialidad

laboral y ello la margina de cualquier actividad remunerativa”.?®*

Aunqgue se esta de acuerdo con la Corte Constitucional, planteamos una solucion
mas garantista, ya que debe tenerse en cuenta que la ineficacia del despido
previsto en el numeral 2° del articulo 241 se pregona respecto de los descansos
remunerados ya mencionados, por ende, en el caso especifico de la lactancia, la
ineficacia del despido se aplicaria durante los seis meses posteriores al parto y no

solo durante las catorce®®? semanas de la licencia de maternidad.

2.5.5.2 Proteccion a personas en estado de limitacién. *** Del despido de las
personas en estado de limitacién sin autorizacion de la autoridad competente, la
Corte Constitucional, en sentencia C-531 de 2000 prescribi6 la concurrencia de la
indemnizaciéon prevista en el articulo 26 de la ley 361 de 1997 y la ineficacia
juridica del despido. Configurandolo en otro caso de estabilidad relativa propia.
Pero dio un paso mas alla configurando el derecho fundamental a la estabilidad
reforzada de personas con discapacidad. En primer lugar establecio las subreglas
definitorias del mencionado derecho en la sentencia T-519 de 2003 al definir qué:
i) no existe un derecho fundamental de estabilidad laboral reforzada, pero ii) se
puede pregonar de las personas con condiciones fisicas o laborales especiales; iii)
sin embargo la tutela no prosperara por la simple caracteristica de que se hay
desvinculado a una persona con discapacidad; iv) debe probarse que la

desvinculacién es causada por la discapacidad y como tal es una medida

%81 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de mayo 11 de

2000. Radicado 13561. M.P. German Valdés Sanchez.
82 | a ley 1468 de 2011 ampli6 el periodo de semanas de licencia de maternidad de 12 a 14,
Eglédiéndose disfrutar 2 semanas antes del parto, si asi lo desea la madre trabajadora.

Respecto de los trabajadores discapacitados, el Estado colombiano ratificé el convenio 159 de
la OIT referente a la readaptacion profesional y del empleo de personas invalidas. Convenio que
define como invalido a toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo
adecuado y de progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una
deficiencia de caréacter fisico o mental debidamente reconocida. En el mencionado convenio los
estados firmantes se comprometen a establecer una politica de readaptacién y empleo de
discapacitados, bajo criterios de igualdad de oportunidades respecto de las demas personas.
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discriminatoria; v) la tutela es el medio procedente para la proteccion del derecho
de estabilidad reforzada de las personas con discapacidad; y vi) estas pueden ser
desvinculadas siempre que exista justa causa y se obtenga la autorizacién de la
autoridad competente. En sentencia T-198 de 2006 la Corte prohibié condicionar
el reconocimiento de la calidad de discapacitado o limitado a la solicitud de
presentacion de un certificado de calificacidbn de invalidez de las Juntas de
Calificaciéon Medica y extendié la proteccidén a las personas cuyo estado de salud
les impida o dificulte el desarrollo de actividades en circunstancias normales.

En sentencia T-1041 de 2001 al establecer el alcance de la solidaridad, pregona el
deber del empleador de intentar la reubicacion del empleado discapacitado, de
acuerdo a las sugerencias de salud ocupacional, en un puesto acorde a su estado
de salud, antes de solicitar el permiso de despido por justa causa. Asi mismo en el
fallo T-1083 de 2007 se previo la presuncion del despido por causa de la
discapacidad, invirtiendo la carga de la prueba al empleador, ademas de la
ineficacia del despido que ya habia establecido la Corte. En el mismo fallo se
aclaré que la solicitud de permiso de terminacién del contrato por justa causa, no
solo aplica para contratos a término indefinido, sino también para los contratos a
término fijo o por labor, por lo que el amparo no cesa cuando se termina el término
o se cumple la labor. La estabilidad laboral se pregona también de personas que
sean portadoras del VIH, tal como lo ha establecido la Corte en sentencias SU-256
de 1996 y T-469 de 2004.%%* Al respecto la Corte estima “que el despido motivado
en la consideracion de ser el empleado portador asintoméatico del VIH, no puede
ser avalado por el Estado por atentar contra los derechos a la dignidad y la
igualdad, al trabajo, a la salud y a la seguridad social. No existe, pues una libertad
absoluta para terminar unilateralmente, por cualquier motivo una relacion laboral.

Si ese motivo resulta lesivo de derechos fundamentales hace que el despido

284 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-025 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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constituya un acto de atropello y no una situacion juridica que pueda ser

reconocida como legal.”?®

De otro lado la Corte Constitucional en sentencia C-079 de 1996, declaro
exequible el articulo séptimo, numeral 15 del decreto 2351 de 1965 en cuanto a la
facultad del empleador de dar por terminado el contrato de trabajo basado en la
justa causa de presentar el trabajador una enfermedad contagiosa o crénica de
origen no profesional. Asi como cualquiera otra enfermedad o lesién que lo
incapacite para trabajar, cuya curaciéon no haya sido posible durante 180 dias.
Frente a este aspecto la Corte diferencia al portador del virus VIH y al enfermo de

SIDA para dar aplicacién al principio de estabilidad. Dijo la Corte:

“Es distinta la situacion de hecho regulada por la norma en comento relativa a
‘enfermedad cronica o contagiosa’, en primer lugar, por cuanto, como ya se
dijo, la situacion de ese portador sano del virus VIH no es calificable
‘enfermedad’, y en segundo lugar por el adjetivo de ‘contagioso’ con que se
califica una enfermedad para ser considerada como justa casusa de
terminacion de la relacion laboral, debe entenderse como que tal enfermedad
origina un peligro considerable de transmision en las circunstancias ordinarias
de la relacién laboral, cosa que, de acuerdo con los conceptos de la ciencia
médica en su estado actual, no ocurre con el virus del VIH el cual solo se
contagia por relacién directa de tipo sexual o por inoculacién sanguinea,

situaciones estas ajenas a las situaciones de trabajo normales.

“Distinto es el caso del trabajador enfermo de SIDA en quien si se cumplen los
supuestos de hecho de la norma en comento y, por tanto, puede ser despedido

con fundamento en esta causal.”®

2:2 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU-256 de 1996. M.P. Vladimiro Naranjo.
Ibid.

124



Pese a ello, la Corte Suprema de Justicia mantiene una posicién sustancialmente

diferente a la expuesta inmediatamente arriba, asi:

“... Esta Sala de la Corte ya tuvo la oportunidad de analizar y definir el
tema, fijando su propio criterio, en el sentido de que la 361 de 1997 esta
disefiada a garantizar la asistencia y proteccion necesaria de las personas
con limitaciones severas y profundas, pues asi lo contempla su articulo 1, al
referirse a los principios que la inspiran y al sefialar sus destinatarios, de
modo que delimita el campo de su aplicacion a quienes porley son
consideradas discapacitadas, es decir, todas aquellas que tengan un grado
de minusvalia o invalidez superior a la limitacion moderada, ademas de que
el estado de salud debe ser de conocimiento del empleador, pues la sola
circunstancia de que el trabajador se encuentre incapacitado para el
momento de la ruptura del contrato de trabajo, no acredita que tenga una
limitacion fisica y dentro de los porcentajes anteriormente mencionados,
requiriéndose por tanto de una prueba cientifica como seria el respectivo

dictamen o calificacion.”?®’

Continuando con su posicion, la Corte Suprema gradua el nivel de amparo segun
la escala de intensidad de la discapacidad, moderada, severa y profunda, la que
debe constar en los carnés de afiliacion al Sistema de Seguridad Social, tal como

lo establece el articulo 5 de la ley 361 de 1997.

2.5.5.3 Fuero sindical. La estabilidad reforzada no solamente se predica de
personas con especiales condiciones médicas, como seria el caso de las mujeres
embarazadas y personas discapacitadas, sino de personas que “el ordenamiento
laboral prevé el fuero como mecanismo de proteccion del derecho de asociacion
sindical como garantia de estabilidad reforzada a un grupo de trabajadores

pertenecientes al sindicato para tutelar la existencia y funcionamiento de esta

287 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala Laboral. Sentencia de enero 27 de 2010. Radicado

37514. M.P. Luis Javier Osorio Lopez.
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forma de organizacién”.?® El fuero sindical no solo comporta estabilidad reforzada
en cuanto a terminacion del vinculo laboral refiere, sino también se presenta como
una limitacién a atribuciones propias del ius variandi del empleador como lo son la
posibilidad de trasladar al trabajador y las demas consagradas en el articulo 404
del C.S.T. sin justa causa y autorizacion del juez laboral. El articulo 406 del C.S.T.
establece los trabajadores que gozan del fuero como proteccién®®. El despido de
un trabajador aforado sin la autorizacion del juez laboral, no produce efectos y por
ende debe reintegrarse al trabajador. La jurisprudencia constitucional ha extendido
tal efecto a los despidos masivos de trabajadores sindicalizados, pero no aforados,
cuando se demuestra que la intencién del empleador, al hacer uso de su facultad
unilateral de terminar el contrato, es asociacién sindical y por ende la violacién del
derecho de sindicalizacién.?®

291 |a legislacion colombiana también prescribe la

Como lo anota Jaramillo,
estabilidad reforzada a las victimas del flagelo del secuestro, por lo que la ley 986
de 2005 en su articulo 15 garantiza un vinculo laboral a quienes retornan del
cautiverio por un periodo igual al que permanecieron secuestrados, en todo caso
no superando el afio, para los trabajadores del sector privado, y hasta que se deba
el retiro forzoso o cumpla el periodo, para el cual fue electo, del servidor publico.
Igualmente, la ley 1010 de 2006, o ley de acoso laboral, establece, especialmente
para evitar retaliaciones contra el trabajador, la ineficacia de la terminacion
unilateral del contrato o la destitucion de quien denunciase situaciones
configurativas de acoso laboral, asi como para quienes intervinieran dentro del

procedimiento como testigos.

28 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op.cit., p. 129.

89 Ademas, el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965 establece una proteccién a los trabajadores
que hayan presentado un pliego de peticiones, los cuales no podran ser despedidos sin una justa
causa comprobada.

2% JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op.cit., p. 129-137.

1 bid. p. 137-139.
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Por ultimo debe anotarse las consecuencias que puede generar la renuncia del
trabajador cuando se ha viciado su consentimiento. Ha precisado la Corte
Suprema que no es una figura equiparable al despido indirecto o al despido sin
justa causa. Que el dolo, la fuerza o el error sean imputables al empleador
conlleva a la ineficacia de la renuncia y a la configuracién del pago de salarios sin

prestacion de servicio (Art. 140 C. S. T.), operando el reintegro del trabajador.?*?

Resume Guerrero la importancia del principio de estabilidad al manifestar que una
estabilidad relativa es una inestabilidad relativa, pero al fin y al cabo

inestabilidad.>*®

2.5.6 Estabilidad de las condiciones juridicas. Ademas de la estabilidad en la
relacion laboral, segun algunos doctrinantes, el principio manda que las
condiciones juridico-legales en que una relacion de tipo laboral inicia se
mantengan durante la vigencia de esta. Se considera este ultimo alcance del
principio de estabilidad bastante complejo, puesto que ha generado Ila
manifestacion de dos corrientes que se inclinan, la primera, por la libertad de
configuracion del legislador y su capacidad de modificar instituciones y derechos
qgue hayan sido usufructuados durante largo tiempo, asi como por la fuerza de
vigencia de una ley que siempre deroga la anterior, y, la segunda, por reconocer
en la norma laboral el fendmeno de ultra actividad de la ley vigente al configurarse

la relacion laboral cuando la nueva sea claramente desfavorable al trabajador.?*

292 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de septiembre 30

de 2004. Radicado 22842. M.P. Gustavo gosé Gnecco Mendoza.
2% GUERRERO FIGUEROA, Guillermo. Op. cit., p. 83.
294 CONTI, Augusto. Op.cit., p. 49.
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2.6 PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD A LOS BENEFICIOS MINIMOS
ESTABLECIDOS EN LA NORMA LABORAL

También denominado de indisponibilidad de los derechos. Debido a la asimetria
en las condiciones economicas del trabajador frente al empleador, el trabajador no
puede disponer de sus derechos, siempre y cuando se trate de los denominados
ciertos e indiscutibles. El derecho laboral ha querido tutelar la posicion del
trabajador frente a la del capital, limitando el postulado privado de la autonomia de
la voluntad, sobreponiendo el mandato laboral sobre |la capacidad de disposicion
del trabajador; atendiendo a fines sociales que ponderan la dignidad de quienes

solo cuentan con su capacidad laboral.

La calidad de orden publico de la norma laboral fundamenta la indisponibilidad de
los derechos minimos que establece, a menos que la norma expresamente lo
consagre. El trabajador puede renunciar a los derechos que tengan caracter
patrimonial, no puede renunciar de forma anticipada, y aun existiendo un
consentimiento libre de cualquier vicio, la disposicién de sus derechos a través de
transaccion o conciliacion son limitadas por el articulo 15 de la codificacion laboral

a derechos ciertos e indiscutibles.?®®

2.6.1 Derechos ciertos e indiscutibles. Pero ¢cuando se habla de un derecho
cierto e indiscutible? La respuesta estd dada por la situacién probatoria del
derecho. “En efecto, cuando este tiene fundamento probatorio, esto es su titular
estd en condiciones de demostrarlo, sin duda estamos frente a un derecho
adquirido indiscutible sea que esté comprendido en el Codigo Sustantivo del
Trabajo o en cualquier otra fuente formal como la convencion colectiva, el pacto

colectivo, un contrato de trabajo o cualquier otro negocio juridico laboral. Desde

2% JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op.cit., p. 146-148.
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luego que si se esta en condiciones de demostrarlo es porque los presupuestos de

su existencia estan dados”.?%®

Lo anterior quiere significar que en los derechos ciertos e indiscutibles deben
converger dos elementos a saber: uno sustantivo y otro adjetivo. Queriendo decir
el primero la preexistencia de una norma que consagre la obligacion de forma
clara y defina su estructura y elementos. Y en cuanto al elemento adjetivo, la
carga probatoria toca aspectos tales como los extremos de la relacion laboral, el
monto del salario, el tiempo de servicios, entre otros.?®’ Es decir si el derecho
depende de la subordinacién serd un derecho irrenunciable, pero en los casos de
los contratos realidad, donde se discute la existencia de la subordinacion, los
derechos que se pretenden son objeto de disposicion.

La Corte Constitucional sostiene que el principio de irrenunciabilidad a los
beneficios laborales minimos y el derecho a la seguridad social, es una forma de
proteccion a los trabajadores. Verbigracia lo manifestado en sentencia T-138 de

2010, en la cual dijo lo siguiente:

“... En torno a la irrenunciabilidad a los beneficios minimos en materia laboral,

conviene repetir:

‘Cuando surge la pregunta de por qué son irrenunciables ciertos beneficios
minimos establecidos por las leyes laborales, la respuesta debe apuntar a la
conexidad del trabajo con la dignidad de la persona humana y con el libre
desarrollo de la personalidad. Ya se ha mencionado cémo el articulo 23 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que debe haber
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo. No se trata de laborar de

cualquier forma, sino de una manera adecuada a la dignidad del trabajador.

2% \VALLEJO CABRERA, Fabian. La Oralidad Laboral. Sexta ediciéon. Medellin: Libreria Juridica
Sanchez R. LTDA., 2009, p. 82.
27 CONTI, Augusto. Op. cit. p., 45-46.
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Por ende, la cultura humana ha descubierto unas veces, y ha luchado por
implantarlos, otras, beneficios que una vez adquiridos, se tornan en
irrenunciables, porque de renunciar a ellos, se desconoceria la dignidad
humana, exigible siempre, y nunca renunciable. Porque para renunciar
juridicamente a la dignidad humana, tendria que renunciarse al ser personal,
hip6tesis impensable en un orden social justo. El Estado Social de Derecho,
que tiene como fin servir a la comunidad, no puede tolerar que el derecho al
trabajo -que es de interés general-, se vea menguado por renuncias que el
trabajador en estado de necesidad pueda verse forzado a hacer. Como, por
ejemplo, aceptar un despido sin justa causa, ante la perspectiva de recibir con
prontitud el dinero proveniente de una indemnizacién. De una u otra forma,
implicaria renunciar a uno de los fines personales del hombre, que es, como se
ha dicho, el de buscar su propia realizacién a través de un trabajo honrado y
licito, y cuando un fin es inalcanzable, de una u otra forma, todos los medios
van perdiendo su razén de ser’. La garantia constitucional estriba en hacer
efectivas las de orden legal que favorecen al trabajador, quien, indefenso ante
el poder del patrono y en razén de sus apremiantes necesidades, podria
consentir de manera forzada en renunciar a sus prerrogativas y derechos a

trueque del beneficio de un pago pronto que lo saque de apuros.

Es ante esas perspectivas que el Constituyente y el legislador quitan todo valor
juridico a las renuncias que provengan del trabajador y que recaigan sobre
beneficios legales minimos, con lo cual se afirma el caracter imperativo de las
normas que los consagran y la defensa, a cargo del Estado Social de Derecho,

de la parte mas débil en la relacion contractual”.?*®

Con respecto a los casos en que por liberalidad el empleador reconoce dadivas,
estas pueden ser revocadas por el empleador, siempre que el trabajador no
encuadre dentro de los supuestos de hecho requeridos para hacerse acreedor al
reconocimiento. En ese caso el derecho del trabajador tendra la calidad de
adquirido y no de una mera expectativa; porque al empleador “le nace una

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-138 de 2010. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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obligacion con todas las secuelas que ello conlleva y para el trabajador un derecho

correlativo, que ya no puede ser modificado de manera unilateral.”*°

Al respecto la Corte Constitucional ha manifestado que:

“Los titulares o beneficiarios de derechos derivados de actos de particulares, o
de situaciones juridicas concretas creados por estos, tienen la potestad para
exigir que con anterioridad a que se les prive de un derecho que esta
produciendo plenos efectos juridicos, y para cuyo reconocimiento se presumen
cumplidos y agotados todos los requisitos legales, estatutarios, etc., se agote
un procedimiento que revista de legalidad la decisidon de suspender o revocar
esos derechos y que, a su vez, le permite conocer y discutir las razones que se
esgrimen para su revocacion o suspension, antes de ser despojado de él.
Procedimiento que, mientras el legislador no disponga cosa distinta, se cumple
cuando se acude ante el juez competente para que sea este quien determine si

procede la revocatoria, suspension o modificacion del acto correspondiente.”®

La conciliacién y transaccion son figuras que permiten la disposicion de los
derechos de las personas, pero sobre ellas debe anotarse que en materia laboral,
solo es valido un acuerdo respecto de un derecho que sea materia de discusion,
pues debe prevalecer la imperatividad de la norma laboral, respecto de los
derechos ciertos en la relacién laboral e irrenunciables como lo son el salario

minimo y las prestaciones sociales.**

299 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala Laboral. Sentencia 5273 de enero 27 de 1993. M.P.

Ernesto Jiménez Diaz.

%90 Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia T-466 de junio 16 de 1999. M.P. Alfredo
Beltran Sierra.

%1 JARAMILLO JASSIR, Ivan Dario. Op. cit., p. 145-153.
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2.7 PRINCIPIO DE PROTECCION LABORAL

Es el principio més representativo del derecho del trabajo y del cual, puede
decirse, se derivan los demas. Desde el punto de vista constitucional, el principio
de proteccién es un corolario del derecho a la igualdad. Se funda en dos aspectos
fundamentalmente: la proteccién al trabajador debido a las diferencias en el
ambito econdmico entre obreros y patronos y como forma de equilibrar la relacién
asimétrica de poder existente entre unos y otros. “El hecho de que una de las
partes tenga poder juridico para subordinar a la otra, es suficientemente indicativo
de la naturaleza sui generis del contrato de trabajo. De manera que la
consagracion del principio tuitivo esta legitimada por la democracia, obligada por
sus postulados fundamentales a adoptar mecanismos de nivelacién frente a las
diferencias de todo tipo existentes en la sociedad y que de no encontrar un
equilibrio amenazarian seriamente la convivencia humana”.>**> Del principio de
proteccion se distinguen dos premisas: la proteccion al trabajador y la proteccién
al trabajo.

2.7.1 Proteccién al trabajo. En lo que toca con la proteccion al trabajo, como lo
indica, busca proteger la actividad organizada y productiva del hombre, siempre y
cuando se trate de una actividad subordinada y no autébnoma. Pues aunque las
dos formas de trabajo merecen ser protegidas, en paises en via de desarrollo esta
actividad subordinada es un bien escaso, teniéndose en cuenta los altos niveles
de desempleo y poca cobertura de seguridad social. “De manera que cuando se
promulga el principio de proteccion al trabajo, se hace referencia preferente a la
actividad subordinada y también a las minimas condiciones en que esta debe
prestarse, a saber, mediante un contrato que formalice la relacién juridica de las

partes, que garantice la cobertura minima del sistema de seguridad social y que

%92 CONTI, Augusto. Op. cit., p. 31.
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origine el pago del salario y de las prestaciones sociales establecidas por la

legislacion.”%

2.7.2 Proteccion al trabajador. La otra expresién del principio de proteccién
hace referencia a la proteccion a la persona del trabajador. El Codigo Sustantivo
del Trabajo en su articulo 57 establece las obligaciones especiales del empleador
de procurar al trabajador locales apropiados y elementos adecuados de proteccién
contra los accidentes y enfermedades profesionales en forma que se garanticen
razonablemente la seguridad y la salud. A su vez el articulo 216 de la misma
normatividad, prevé la denominada por la doctrina y la jurisprudencia,
indemnizacién plena de perjuicios, para referirse aquella a la que esta obligado el
empleador cuando exista culpa suficiente comprobada de éste en la ocurrencia del
accidente de trabajo o en la enfermedad profesional. Y es que a decir del autor
Conti: “esta obligacion, sin duda primordial cuando se le compara con las demas,
nace de una realidad inocultable: es el empresario quien coloca al trabajador en el
escenario del riesgo, por lo que entonces debe asumir las contingencias que
surjan del mismo”.*** Otra expresiéon de éste principio se encuentra en las
obligaciones consagradas en la ley de la seguridad social integral, es decir, en las
relacionadas con la obligacién del empleador de afiliar a todos sus trabajadores a
los riesgos de salud, pension y riesgos profesionales.

En materia procesal la proteccion del legislador se vislumbra en diferentes normas
del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social. Asi el articulo 5 del
mencionado cédigo plantea como fuero general el ultimo lugar de donde se presto
el servicio o el domicilio del demandante, ello a eleccién del demandante. En otra
disposicion claramente protectora del trabajador se ha establecido el
procedimiento de consulta para las sentencias contrarias totalmente a las

pretensiones del trabajador, siempre que ellas no hayan sido apeladas. Pero la

%% |bid. p. 34.
%% bid. p. 32.
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disposicion mas representativa es la facultad extra y ultra petita, prevista en el
articulo 50 del Cddigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social otorgada al juez
laboral, quien puede ordenar el pago de sumas mayores a las pedidas o incluso
que no se hayan solicitado, siempre que hayan sido probados dentro del
proceso.3% De otro lado el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo consagra
la presuncion de relacion laboral siempre que el servicio se presta personalmente,
implicando procesalmente la inversion del onus probandi en cabeza del
empleador, aunque ello no excluya al trabajador de su obligacion de probar los
extremos laborales, monto del salario, jornada laboral, trabajo suplementario y
hecho del despido cuando se reclama indemnizacion.*® Asi mismo la presuncion
de la mala fe para efectos de sancion moratoria es muestra de la proteccion del
trabajador en el proceso laboral.

Desde el punto de vista juridico-técnico se materializa al principio de proteccion,
en su acepcion de proteccion al trabajador, en tres reglas: a) favorabilidad, b) la

condicidon mas beneficiosa y c) el in dubio pro operario.

2.7.2.1 Principio de favorabilidad. Tiene tres expresiones: i) se prefiere la ley
laboral sobre regulaciones diferentes, sean de indole civil, comercial,
administrativo, o cualquier otra, que al momento de dirimir una controversia
puedan entrar en conflicto con la norma laboral; ii) preferencia de la norma que
sea mas favorable al trabajador en caso de concurrencia de dos o0 mas
disposiciones que puedan resolver el conflicto; y iii) aplicacion de la interpretacion
mas favorable al trabajador cuando un precepto llamado a resolver el litigio origine
dos o mas interpretaciones validas. Esta ultima manifestacion del principio de

favorabilidad es el denominado principio in dubio pro operario.>’” Las dos primeras

%05 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 217-222.

%% Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 5 de agosto de
2009, rad. 36549. M.P. Luis Javier Osorio.

%7 por la importancia del principio y por derivarse de criterios de interpretacién, en este trabajo lo
trataremos independientemente.
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hipétesis implican la existencia de normas vigentes, bien que pertenezcan a
distintas ramas del derecho o a distintos cuerpos normativos.>’® En la tercera se
derivan del entendimiento de una norma aplicable a un caso. En todo caso, se
debera escoger la norma mas favorable al trabajador (0 menos desfavorable) y

aplicarla en su totalidad al caso tratado.

La primera expresion no tiene gran dificultad, pues resulta claro que en materia
laboral deben preferirse las normas especificas que regulan la relacion laboral
sobre las que regulan relaciones de otra naturaleza. Ahora bien, si existen dos
normas de caracter laboral regulando la misma situacion deberd tenerse en

cuenta:

a) La vigencia de las normas: pues se trata de un conflicto de normas que regulan
la misma situacion hipotética y en todo caso la clausula de exclusién se encuentra
en la mayor favorabilidad de una de ellas al trabajador. Se excluye de esta el
fendmeno de la ultra actividad, fenomeno objeto del principio de condicion mas

beneficiosa.

b) Aplicacion de la norma escogida en su totalidad: la Corte Suprema ha aceptado
la posibilidad de aplicar simultineamente a un caso concreto normas legales y
constitucionales, pues con la inescindibilidad®*®® de la norma escogida lo que se
busca es la aplicacion de un enunciado hipotético a un caso especifico, el que
puede ser regulado por dos normas de ese tipo. Sin embargo se mueve la
decision de la Corte dentro de lo que se ha conocido como teoria del
conglobamento, que pregona la imposibilidad de fragmentar la norma aplicable
para escoger solo la parte favorable al trabajador. La teoria contraria plantea la
acumulacion de las partes mas benéficas de las normas enfrentadas y construir

con ellas una tercera norma. Esta teoria es objeto de criticas por plantear la

%% CONTI, Augusto. Op. cit., p. 34-37.
%99 GUERRERO FIGUEROA, Guillermo. Op. cit., p. 86-88.
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creacion de una nueva norma por el juez.®*° La aplicacién de esta teoria depende

de la independencia que al juez se le otorgue en el sistema juridico.>**

c) La norma mas favorable aplicable al trabajador puede ser de un rango diferente
a la desechada. Si la norma legal no es imperativa, puede presentarse conflictos
entre normas legales y de otro tipo, caso en el cual se debera escoger la mas

favorable.?*?

Para la Corte Constitucional, en aplicacion del principio de favorabilidad, el
operador juridico, debe elegir entre interpretaciones concurrentes razonables y
gue induzcan a una duda seria y objetiva, la que favorezca mayormente los
derechos laborales y constitucionales del trabajador. Asi, en palabras del Tribunal

Constitucional:

“De acuerdo con los articulos 53 de la Constitucion Politica y 21 del Cdadigo
Sustantivo del Trabajo, el principio de favorabilidad en materia laboral consiste
en el imperativo que tiene el operador juridico de optar por la situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho. Asi, este principio opera no solo en los casos en
gue existe controversia respecto de la aplicaciéon de dos normas, sino incluso
en aquellos escenarios en los que existe una sola norma que admite diversas

interpretaciones.

“Esta Corporacion, en Sentencia T-545 de 2004, profundizé sobre los
elementos del principio de favorabilidad, cuales son: i) la nocién de duda ante
la necesidad de elegir entre dos o mas interpretaciones vy, ii) la nocion de

interpretaciones concurrentes.

310 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 160-163.

1 En nuestro pais la Corte Constitucional hace uso de ello, verbigracia como se vio arriba al
exponer el derecho fundamental de estabilidad laboral para personas discapacitadas, el cual
construyo vinculando garantias otorgadas a los discapacitados con garantias previstas para la
mujer embarazada.

12 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 165-167.
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“Sobre el primer elemento, la Corte, en dicha providencia, sefialé que la duda
gue se presenta respecto de la aplicacién o interpretacion de una norma laboral
debe ser seria y objetiva, de suerte que no resulta admisible el desplazamiento
de una interpretacibn consolidada para dar prevalencia a otra débilmente

emergente que, para el caso, resulte mas favorable al trabajador.

“De igual forma, la sentencia aludida, precis6 que la seriedad y objetividad de la
duda estan en funciéon de la razonabilidad de las argumentaciones, esto es, de
su fundamentacion y solidez juridica, a la vez que destacd unos criterios que
permiten identificar una interpretacion como razonable, a saber: i) La correcta
fundamentacioén juridica de las interpretaciones, que comporta la adecuacion al
marco normativo respectivo y a la interpretacién autorizada de las normas
constitucionales; ii) La aplicacion administrativa y judicial reiterada; y iii) La
correcta argumentacion juridica, de manera que se proscriba la arbitrariedad

del operador juridico.

“Respecto del segundo elemento, la providencia bajo estudio estableci6 que las
interpretaciones que generan duda, ademas de serias, objetivas y razonables,
deben ser efectivamente concurrentes al caso bajo estudio, esto es, deben ser

aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y

a las situaciones facticas concretas.”?

2.7.2.2 Principio de la condicion mas beneficiosa. La doctrina en la materia no
es completamente pacifica, pues mientras algunos tratadistas consideran que el
respeto a éste principio hace referencia a la proteccion de los derechos adquiridos
del trabajador, otros consideran que el objeto de proteccion recae sobre la
expectativa juridica inminente a adquirir un derecho, por lo que se legitimaria un

régimen de transicion. 3

*% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-248 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
¥4 CONTI, Augusto. Op. cit., p. 39.
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Para este trabajo, y citando la definicion efectuada por Conti, “...el respeto por la
condicion mas beneficiosa gravita sobre la expectativa cercana a obtener un
derecho de acuerdo con la ley precedente cuando ésta es mas favorable que la
posterior, y no sobre un derecho ya consolidado o ciertamente adquirido bajo el
imperio de la primera”.>*® Se profesa este principio de una expectativa juridica
inminente, existente en el depositario del derecho laboral; por lo que teniendo en
cuenta la caracteristica de tracto sucesivo de la relacion laboral, en los eventos en
que se sucedan normas se debe garantizar las expectativas legitimas a la

obtencion de derechos consagrados en las normas derogadas.

Villegas Arbelaez, sostiene que es la “situacion frente a la cual se tutela al
trabajador que venia disfrutando unas condiciones laborales en virtud de norma
anterior, cambiadas por norma nueva, a fin de que en aplicacién del principio
minimo fundamental, consagrado en el inciso final del articulo 53 que dice que la
ley (...) no puede menoscabar (...) los derechos de los trabajadores (...). El
trabajador, por condicibn mas beneficiosa, continuara regulado por la norma

anterior.”3t®

Existe una confianza legitima y se configura como una prerrogativa de los
administrados frente a los cambios de legislacion, enmarcandose dentro de
situaciones en las que el ciudadano no es acreedor de un derecho adquirido, pero
las razones que objetivamente lo llevan a esperar la durabilidad de las
disposiciones que lo favorecen, le merecen el apoyo del principio mencionado,
cimentado en la buena fe. La relacién entre el principio de la condicibn mas

beneficiosa es notable y en ese sentido lo anota la Corte Constitucional:

“... El principio de la ‘condicibn méas beneficiosa’ se complementa con el de

favorabilidad, consagrado expresamente en los articulos 53 de la Carta Politica

315 .

Ibid. p. 40.
%1% VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Derecho administrativo laboral. Tomo . principios, estructura y
relaciones individuales. Séptima edicién. Bogota D.C.: Legis, 2005. p. 51.
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y 21 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, para ampliar el espectro de proteccion
de los derechos del trabajador. De acuerdo con el Ultimo en mencioén, frente a la
interpretacion disonante de una o varias normas que regulan de manera
diferente el mismo supuesto de hecho, el operador juridico est4 obligado a
acoger la mas favorable a los intereses del trabajador. Asi, a juicio de la Corte,
‘la favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos

normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino

también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones...”*’

Cuando se abordé el tema se dio cuenta de las diferentes posiciones existentes al
respecto. Dificultad reflejada en la posicion de la Corte Constitucional. Para el
autor Jaramillo Jassir, el principio de la condicidn mas beneficiosa se infiere de la
redaccion del articulo 53 de la C.P., por su falta de consagracion en las normas
positivas. En ese sentido el autor expone que el mencionado principio “se aplica
a supuestos de sucesiOn normativa para mantener situaciones juridicas no
consolidadas de trabajadores a quienes, si bien no han adquirido determinados
derechos, se les debe garantizar la proteccion de las mismas con el objeto de

reducir el impacto social del transito normativo en material laboral.”**®

Si bien, como se dijo antes, la relacién entre la condicibn mas beneficiosa y la
favorabilidad es notable, se presentan diferencias que deben tenerse en cuenta. i)
La condicion méas beneficiosa tiene como regla el respeto de la situacién concreta
anterior que fue reconocida al trabajador, frente a la nueva norma, siempre que la
primera sea mas favorable al trabajador. ii) Del principio in dubio pro operario, se
relaciona y expresa como desarrollo de €l; mientras la condicion beneficiosa no
est4d expresamente regulada, el principio de in dubio pro operario si.**? iii)

Respecto de la favorabilidad, se diferencia de ella, en la medida que esta significa

*I” Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-248 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
18 JARAMILLO JASSIR. Ivan Dario. Op. cit., p. 175.
9 |bid. p. 175-176.
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la aplicacién en una situacion concreta de una norma mas favorable al trabajador

frente a otra norma, también vigente, no tan favorable al trabajador.

Otra es la posicion de la Corte Constitucional, pues para el Tribunal Constitucional,
el principio de condicion mas beneficiosa no se infiere del articulo 53 de la
Constitucion y por ende tal principio no es aplicable a la legislacion laboral, siendo
territorio del principio del no menoscabo de los derechos de los trabajadores, que
se relaciona con derechos adquiridos y no meras expectativas. En ese sentido se
expresa la Corte en sentencia C-177 de 2005, cuyo pronunciamiento para mayor

comprension reproduciremos extensamente:

“La Corte ha establecido que el principio del no menoscabo de los derechos de
los trabajadores se refiere a los derechos adquiridos, y no a las expectativas
legitimas. Estas ultimas pueden, en principio, ser afectadas por las nuevas
normas laborales, sin que ello constituya una vulneracion del principio del no

menoscabo de los derechos de los trabajadores.

De lo anterior se deriva que el alegado principio de la condicion mas
beneficiosa no se deduce del texto del inciso final del articulo 53 de la Carta,

razon por la cual tampoco es aplicable a la normatividad laboral.

En este punto debe, pues, insistirse en la idea desarrollada en la sentencia C-
168 de 1995 acerca de que la condicién mas beneficiosa para el trabajador se
encuentra plasmada en el principio de favorabilidad en materia laboral. Dijo la

Corte en esa ocasion:

“De otra parte, considera la Corte que la ‘condicibn mas beneficiosa’ para el
trabajador, se encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del
principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel
constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada
caso concreto cual norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a

quién ha de aplicarla o interpretarla. En nuestro Ordenamiento Superior el
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principio de favorabilidad se halla regulado en los siguientes términos:
‘situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho’, precepto que debe incluirse

en el estatuto del trabajo que expida el Congreso.

“De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica se
halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre,
convencién colectiva, etc), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o
interpretar las normas escoger aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca
al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto
entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica
fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad, ya
gue no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mas ventajoso y crear

una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.

“El Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 21, contempla el principio de
favorabilidad, asi: ‘En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de normas
vigentes de trabajo, prevalece la mas favorable al trabajador. La norma que se
adopte debe aplicarse en su integridad’; se parte entonces del presupuesto de
la coexistencia de varias normas laborales vigentes que regulan una misma
situacion en forma diferente, evento en el cual habra de aplicarse la norma que
resulte mas benéfica para el trabajador. Dicho principio difiere del ‘in dubio pro
operario’, segun el cual toda duda ha de resolverse en favor del trabajador;
porque en este caso tan sélo existe un precepto que reglamenta la situacion
gue va a evaluarse, y como admite distintas interpretaciones, se ordena

prohijar la que resulte mas favorable al trabajador.
“En este orden de ideas, no le asiste razén al demandante, pues la reiteraciéon

gue hace el Constituyente en el articulo 53 de que no se menoscaben derechos

de los trabajadores, no tiene el alcance que arguye el actor, sino el de proteger
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los derechos adquiridos de los trabajadores, mas no las simples

expectativas.”*?°

Debemos anotar que no concordamos con esta posicion de la Corte
Constitucional, en el entendido de la diferenciacién hecha de la condicién
beneficiosa respecto de la favorabilidad. En la primera se protege la expectativa
legitima de un trabajador respecto de un derecho, frente a una nueva legislacion;
en ese caso si la norma anterior presenta mas beneficios para el trabajador debe
aplicarse. La favorabilidad, por otro lado, como se ha dicho refiere a la clausula de

exclusion entre dos normas laborales vigentes, aplicables al mismo caso.

Si bien el legislador laboral cuenta con una libertad de configuracion amplia, en
aplicacion del principio de condicion mas beneficiosa debe proteger las
expectativas legitimas de los trabajadores y en todo caso de cambio de legislacion
laboral debera establecer un régimen de transicion que dé cuenta de tal
proteccion. Pretender que solo pueden protegerse derechos adquiridos, en
nuestro parecer, no tiene mucho sentido, por cuanto estos no podran ser
modificados por ningun transito legislativo en la medida que hacen parte del
patrimonio del beneficiario. Asi, el funcionario judicial, de observar la omision del
establecimiento de una transicion legal, y por ende una afectacion de una
expectativa legitima del trabajador, debera aplicar directamente el principio,
siempre bajo los pardmetros de razonabilidad, al caso concreto.

De otro lado, cabe anotar que al principio de la condicion mas beneficiosa lo

protege y desarrolla la norma laboral, 3%

especificamente en materia de seguridad
social en pensiones, al establecerse en los regimenes que han gobernado éste
asunto disposiciones de transicion para quienes han alcanzado determinada edad

o efectuado cierta densidad de cotizaciones, es decir, que en éstos casos, el

%0 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-177 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda

Espinosa. )
%21 JARAMILLO JASSIR, Ivan Dario. Op. cit., p. 179-216.
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propio legislador reconoce que la nueva norma que regula el derecho pensional es
regresiva y, por ende, garantiza el otorgamiento de la prestacion a quienes se
hallen cerca de su causacion. Sin embargo los regimenes de transicion se han
previsto en transitos de leyes propiamente reguladoras de la relacién laboral, en

especial su terminacion.

Como se anot6 al momento de tratar la terminacion unilateral sin justa causa como
la regla de estabilidad relativa en el sistema juridico colombiano, en las diferentes
reformas realizadas a las disposiciones de la materia se ha previsto un régimen de
transicion para las personas consideradas por la ley con expectativas legitimas.
Recordemos que en el articulo 8 del decreto 2351 de 1965, ademas de tasarse la
indemnizaciéon correspondiente por despido sin justa causa, se prevido en su
numeral quinto la posibilidad del reintegro del trabajador en las mismas
condiciones de empleo que gozaba y el pago de salarios dejados de percibir,

cuando este contara con diez afios continuos de trabajo.

La modificacion prevista por el articulo 6 de la ley 50 de 1990 eliminé tal
posibilidad, sin embargo en el paragrafo transitorio fijo la continuidad del reintegro
para los trabajadores que a la entrada en vigencia de la ley contaran con diez
afos de trabajo continuo, a menos de que eligieran someterse al nuevo régimen.
Una nueva reforma a las tablas de indemnizacion por despido sin justa causa se
concretd en la ley 789 de 2002, articulo 28. En esta oportunidad, se fija un doble
régimen de transicidn, puesto que a tenor del paragrafo transitorio del mencionado
articulo: “Los trabajadores que al momento de entrar en vigencia la presente ley,
tuvieren diez (10) o mas afos al servicio continuo del empleador, se les aplicara la
tabla de indemnizacién establecida en los literales b), c) y d) del articulo 6° de la
Ley 50 de 1990, exceptuando el paragrafo transitorio, el cual se aplica Unicamente
para los trabajadores que tenian diez 0 mas afios el primero de enero de 1991".
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Empero, reiteramos, el mayor desarrollo del principio se constata en materia de
seguridad social, en especial en lo que a pensiones se refiere. La ley 100 de 1993
cred el sistema de seguridad social integral, un cambio no poco probleméatico
(como todos los cambios referentes a seguridad social por la importancia social
del asunto). En materia de pensién de vejez,**? para proteger la expectativa
legitima de un grupo de personas, la ley determin6é que al momento de su entrada
en vigencia los hombres con cuarenta o mas afios de edad, las mujeres con treinta
y cinco 0 mas afios de edad, y en todo caso quienes tuvieran quince afos de
servicio serian acreedores al régimen de transicion, razon por la cual se aplicarian
los requisitos del régimen al que se encontraran afiliados anteriormente: para los
trabajadores privados el acuerdo 049 de 1990, los servidores publicos la ley 33 de
1985%2% y cuando se tuvieran aportes tanto en el sector ptblico como privado la ley
71 de 1988. Aplicandose los requisitos de edad, tiempo de servicio y monto de la
pension. En todo caso debe tenerse en cuenta que el régimen aplicable por

transicion serd el inmediatamente anterior.

No obstante con el acto legislativo 01 de 2005 en su paragrafo transitorio se
establece que el régimen de transicion previsto por el articulo 36 de la ley 100 no
podra extenderse hasta el 31 de julio de 2010, con la excepcidén de quienes a la
fecha de vigencia de dicho acto llevaran 750 semanas cotizadas o su equivalente

%22 | a ley 100 de 1993 en su articulo 36 establece: “La edad para acceder a la pensién de vejez,

continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta
el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para
las mujeres y 62 para los hombres.

“La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio 0 el nimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia
el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) 0 mas
afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones
contenidas en la presente Ley.”

33 La ley 33 de 1985 establecié un régimen de transicién en el paragrafo segundo del articulo
primero, disponiendo que los empleados oficiales que a la fecha de la ley hubiesen cumplido
guince afios continuos o discontinuos de servicio, se les continuaria aplicando las disposiciones
sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a ella.
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a afos de servicio, casos en los cuales el régimen de transicion se prolonga hasta

el afio 2014.%%*

Otra expresion del principio, en este caso de alcance judicial no legislativo, la
encontramos respecto de las pensiones de invalidez y sobrevivientes. La ley 100
regulo la aplicacion del antiguo régimen por ser mas beneficioso, en las pensiones
de vejez, pero no hizo lo mismo respecto de las otras pensiones. “Sin embargo,
en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa la Corte Suprema de
Justicia ha estructurado la garantia de aplicacion de la normatividad anterior para
aguellos afiliados que habian cumplido con los requisitos de causacion del
derecho a la pensién de invalidez en cuanto a densidad de semanas anteriores a
la ley 100 de 1993, pero que no cumplen con los requisitos de fidelidad al sistema

con posterioridad a esta misma ley.”3?

Especificamente respecto de la aplicacion del principio de la condicién beneficiosa
en el transito de la ley 100 de 1993 a las leyes 797 y 860 de 2003, la Corte
Suprema de Justicia formo un criterio de la no aplicacion del mismo, al considerar
que la ley 100 establece exigencias superiores en lo relacionado con la densidad
de cotizaciones, una vez declaradas inexequibles las exigencias de fidelidad de
las mencionadas leyes 707 y 860 de 2003 por la Corte Constitucional.®?° Enfatiza,
asi mismo, la Corte Suprema que no es dable en virtud del principio de la
condicion mas beneficiosa aplicar en vigencia de las leyes 797 y 860 de 2003 las
disposiciones del acuerdo 049 de 1990, aun cuando el afiliado hubiese acreditado

el numero de cotizaciones para las pensiones de invalidez y de sobrevivientes en

%4 PUYANA SILVA, Alfredo. El Sistema General de Seguridad Social: El subsistema de pensiones.

En: Manual de Derecho Laboral. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 617
25 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 187.

%% Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de febrero 4 de
2009, radicado 35306. M. P. Eduardo Lopez Villegas.
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dicha normatividad.®*’ Lo anterior en razén a que el acuerdo 049 no seria la norma

inmediatamente anterior.

Sin embargo la ley 797 de 2003 en su paragrafo primero prescribe que cuando un
afiliado haya cotizado el numero de semanas minimo requerido en el régimen de
prima media en el tiempo anterior a su fallecimiento sin que hay tramitado o
recibido una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o la devolucién de
saldos, de que trata el articulo 66 de la misma ley, los beneficiarios tendran
derecho a la pension de sobrevivientes en los términos de esta ley. Es decir, el
legislador en la norma mencionada en aplicacion de este principio favorece a los
beneficiarios de un afiliado que cotizé el nimero de semanas minimo que
establece el articulo 33 de la ley 100 de 1993, adicionalmente de acuerdo a la
corte Suprema de Justicia también tiene aplicacion para el afiliado beneficiado con
el régimen de transicién de la ley 100 de 1993,%?% es decir al que se le aplica el

acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758 del mismo afo.

De otro lado la Corte, haciendo uso de la excepcidon de inconstitucionalidad,
inaplicé los requisitos exigidos por la ley 860 y 797 de 2003 para el otorgamiento
de la pension de invalidez y sobrevivientes aplicando los exigidos por el articulo 39
y 46 originales de la ley 100 de 1993, en casos concretos donde la omision de una
transicion comporta una violacion a los derechos de los asociados, a quienes les

pertenece una expectativa legitima. A decir de la Corte:

“Las modificaciones legislativas al régimen de pension de invalidez contenidas
en las Leyes 797 de 2003 y 860 de 2003, se muestran injustificadamente
regresivas pues imponen requisitos mas gravosos para acceder a la prestacion;

no estan fundadas en razones suficientes que faculten al Congreso para

%27 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de febrero 23 de

2010. Radicado 36892. M.P. Eduardo Lépez Villegas.
%28 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de abril 12 de 2011.
Radicado 41762. M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza.
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disminuir el nivel de proteccion; afectan a personas de avanzada edad y
discapacidad, sujetos de especial proteccion por parte del Estado; no
contemplan medidas para evitar la afectacion desproporcionada de intereses
juridicos, entre ellos un régimen de transicion. La afectacion se aprecia por la
cercania en el tiempo entre la fecha en que se estructura la invalidez y la

modificacion normativa que impone condiciones mas estrictas para el

reconocimiento y pago de la prestacién.”*?°

2.7.2.3 Principio de in dubio pro operario. En caso de diferentes
interpretaciones de la misma norma, se debe preferir la interpretacion que
favorezca al trabajador. Es la principal diferencia con los principios antes tratados,
los que suponen la existencia de dos normas. La positivizacion del in dubio pro
operario se da a nivel constitucional con su consagracién en el articulo 53 de la

Carta Magna. Debe precisarse el alcance del presente principio:>*°

a) Depende de un conflicto de interpretacion de la fuente formal del derecho. Sin
embargo ello no implica que sean permitidas interpretaciones que no pueda

soportar el tenor literal, por lo que el juez no puede desconocer la ley.

b) Se profesa de la interpretacion de las normas sustanciales, es decir debe existir
un conflicto juridico, no se pregona de conflictos de valoracion probatorios.

En este aspecto la Corte Suprema considera que en caso de duda debe atenderse
lo mas favorable al trabajador y este principio no puede proceder frente a la
pretension de escoger unos testimonios sobre otros y la prueba documental que
sirvieron como fundamento a la decisién del fallador, puesto que la duda que
obliga al juez a escoger la interpretacidon mas favorable es la que se presenta de

una norma juridica, cuando encuentre al menos dos entendimientos validos para

329 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-043 de 2007. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

%9 JARAMILLO JASSIR, Ivan Dario. Op. cit., p. 167-172.

147



aplicar al caso concreto; debiendo anotar la que mas beneficie al trabajador, pero

nunca respecto a supuestos de incertidumbre en la valoracién de una prueba.**

Sin embargo tal postura puede ser objeto de valoracion, dependiendo de casos
particulares y atendiendo a la proteccion que establece el ordenamiento laboral al
trabajador en reconocimiento de su posicién en desventaja frente al empleador. En
ese sentido, la Corte Constitucional se ha manifestado en aplicacién del principio
in dubio pro operario en aspectos probatorios, al fallar un caso de contrato realidad

por intermedio de la tutela:

“El principio de primacia de la realidad en las relaciones laborales es
herramienta fundamental para determinar la presencia de los elementos
sustanciales que configuran una relacién laboral entre un trabajador y su
patrono. La Sala considera que a partir de la afirmacién realizada por el
demandante en relacién con el tiempo laborado en EMCALLI, y exclusivamente
para efectos de dar solucion a la solicitud de amparo, la Sala de Revision
entiende que entre la Empresa Emcali y el accionante existié una vinculacion
de tipo laboral por el tiempo que afirma el accionante, dado que (i) existen
indicios probatorios, como ya se expondrd, no hay prueba en contrario de la
existencia de la relacion, y (ii) el demandado — EMCALI- no negé tal relacion
de manera expresa. Esta conclusion se apoya principalmente en el principio
constitucional in dubio pro operario, segun el cual, se impone al operador
juridico el deber de dar a las fuentes formales del derecho una lectura que
tenga en cuenta los principios constitucionales sobre proteccion al trabajo, de
tal manera que cualquier duda sobre su aplicacion e interpretacion sea
absuelta a favor del trabajador. En el caso concreto, la Sala de revision
encuentra aplicable este principio constitucional a favor del accionante, por las
razones que a continuacion se exponen. La determinacién de la naturaleza del
vinculo laboral, por supuesto, no es un asunto que, en principio, corresponda

definir al juez de tutela. No obstante, como se trata de evitar la configuracion de

%1 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de agosto 5 de

2009, rad. 36549. M.P. Luis Javier Osorio Lépez.
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un perjuicio irremediable y prevenir la vulneracion de los derechos
fundamentales de una persona de 89 afios, sujeto de especial protecciony a
guien no se le reconocio su pension de jubilacion pese a que al parecer trabajo
durante 20 afios, la Sala considera necesario analizar si, en el presente caso,
los elementos indiciarios permiten inferir la existencia de una relacion laboral,

para efectos de la determinacion de la procedencia del amparo tutelar,

partiendo de los elementos facticos del caso en cuestion.”*

2.8 PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

Su regulacion se fundamenta en el articulo 48 de la Constitucion Politica, que
prescribe el derecho irrenunciable a la seguridad social y obliga al Estado a la
ampliacion progresiva de la cobertura del sistema. No puede pregonarse la
existencia de un sistema pétreo, pues la progresividad conlleva una naturaleza
racional. Si bien el principio de progresividad se relaciona con el principio de la
condicion mas beneficiosa, son diferenciables, mientras aquel se dirige a
circunscribir pardmetros al legislador, este se dirige principalmente al operador
juridico (aunque no totalmente, como se comprueba en las transiciones
establecidas por ley) y se identifica en los transitos normativos. El desarrollo del
principio de progresividad es principalmente de la doctrina constitucional.®** Es
una caracteristica mas del caracter paternalista del derecho del trabajo y en
especial de la jurisprudencia, por el cual “la amplia libertad de configuracion del
legislador en la materia se ve restringida, al menos en un aspecto: todo retroceso
frente al nivel de protecciéon alcanzado es constitucionalmente problematico puesto

que precisamente contradice el mandato de progresividad.”***

%32 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-519 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

Debe tenerse en cuenta que en El presente caso La Corte Constitucional resuelve un caso laboral
El cual en principio no es objeto de ser resuelto en sede tutela, a menos de que se trate de
violacion de derechos fundamentales. Como las reglas procesales de confesion Del procedimiento
laboral no son aplicables AL procedimiento de tutela, La Corte arriba a darle un valor probatorio a
La afirmacion Del trabajador Del tiempo laborado en virtud Del principio in dubio pro operario.

%3 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 245-247.

%3 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-663 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

149



La progresividad en las relaciones laborales no solo implica el mantener las
conquistas del trabajador, sino su mejoramiento, pero situaciones como “una
novacioén contractual legitima o de la existencia de razones extremas y que
puedan configurar una hipotesis de excepcion o una de aquellas donde pueda

hablarse de diferenciacién razonable”*®

justifican el cambio de las condiciones.
Méas allad de ello, el desmejoramiento de las condiciones del trabajador atenta

contra el principio.

2.8.1 Progresividad y razonabilidad del desmejoramiento de las condiciones.
Como se menciond, el analisis de la razonabilidad de la reforma matiza el
entendimiento del principio de progresividad, pues en los casos de los derecho
consagrados y que ‘“requieren soportes financieros de sistemas legalmente
establecidos (como el sistema pensional), se puede presentar una situacion en la
gue se comprometen los intereses de quienes consolidan el derecho en el
presente y quienes contribuyen para en un futuro tener acceso a él; de manera
que las reformas que propenden por el equilibrio del sistema, si bien en gran parte
son regresivas, son admisibles para garantizar el derecho de la colectividad y de

las generaciones futuras.”3°

Respecto al principio de la progresividad en el ambito de la seguridad social,

resulta oportuno citar a la Corte Suprema de Justicia, asi:

“...No desconoce la Sala la obligacion de progresividad con que el Estado
debe ofrecer la cobertura en la seguridad social, la cual como ya lo ha
dilucidado la jurisprudencia constitucional, no es un principio absoluto sino que
debe estar sujeto a las posibilidades que el sistema tenga de seguir ofreciendo

unas prestaciones sin que se afecte la sostenibilidad financiera del sistema.

%% CONTI, Augusto. Op.cit,, p.51.
%% JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 247.
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“El juicio de progresividad comparando lo que ofrece la legislacion nueva
respecto a la anterior, no puede responder a una mera racionalidad del
interés individual que se examina, sino que en correspondencia con la
naturaleza de la seguridad social, debe atender la dimension colectiva de los
derechos tanto de los que se reclaman hoy como de los que se deben ofrecer

mafana.

“Segun sefalan los convenios internacionales que fundan la seguridad social,
ésta debe entenderse como una economia del bienestar justa que comprenda
a las generaciones presentes, pasadas y futuras. A manera de ilustracion, el
numeral 3° del articulo 12 del Cdodigo Iberoamericano de Seguridad Social
aprobado por la Ley 516 de 1999 establece que “3. Los Estados ratificantes
recomiendan una politica de racionalizacion financiera de la Seguridad Social
basada en la conexion ldgica entre las diferentes funciones protectoras de
ésta, la extension de la solidaridad segun sus destinatarios, y la naturaleza
compensatoria 0 sustitutiva de rentas de sus prestaciones, que guarde la
debida concordancia con las capacidades econémicas del marco en que debe
operar y basada en el adecuado equilibrio entre ingresos y gastos y la
correspondencia, en términos globales, entre la capacidad de financiacion y la

proteccién otorgada”.®*’

La Corte Constitucional ha sostenido el caracter problematico de una reforma del
sistema de seguridad social, pues debe tenerse en cuenta el mandato del articulo
48 de la C.P. y los compromisos internacionales que ha suscrito el Estado
colombiano. En ese sentido, la Corte Constitucional ha establecido que en los
casos de cambio de normatividad que implique el cambio de condiciones a los
trabajadores el legislador debe fundamentar el desmejoramiento i)
justificadamente de acuerdo al principio de proporcionalidad, ii) la prevision de
regimenes de transicion para proteger expectativas legitimas vy iii) que la medida

no afecte derechos adquiridos o situaciones concretas. A continuacién

%7 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de julio 7 de 2010,

rad. 38836. M.P. Eduardo Lopez Villegas.
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transcribimos un pronunciamiento reciente de la Corte donde expone lo que hasta

aca se ha dicho:

“La Constitucién Politica dispone claramente en sus articulos 48, 49 y 53 que la
seguridad social tiene una doble connotacion juridica: por una parte es un

derecho irrenunciable y por la otra, es un servicio publico obligatorio...

“... Ahora bien, como lo sefala el mismo articulo 48 Superior, la prestacion de
la seguridad social se soporta en los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad y progresividad, haciendo especial énfasis en este Ultimo, en tanto
responde a los compromisos que en el ambito del derecho internacional
adquirié el Estado colombiano, al suscribir convenciones como la de Derechos
Economicos Sociales y Culturales, y la Convencion Americana de Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —
‘Protocolo de San Salvador’-, impidiendo que estos derechos tengan un
desarrollo regresivo respecto de los niveles de proteccién alcanzados en el

marco de normatividades anteriores...

“... Es claro entonces, que cualquier regulacién normativa que no integre
mayores beneficios de protecciéon a los derechos que integran la seguridad
social, se entenderan como contrarios a la Constitucion, y ello supondra
entonces, el desconocimiento de otro de los principios fundamentales de la
Seguridad Social, como es el de la universalidad, entendido este, como la
posibilidad de que contenidos minimos de esos derechos prestacionales deban
garantizarse en igualdad de posibilidades a un nimero cada vez mayor de

personas...

“... Con todo, el que el legislador cree o modifique algunos requisitos para
acceder a tales derechos prestacionales, con el fin de asegurar una mejora
material cuando estos sean reconocidos, no puede ser entendido como una

conducta legislativa regresiva...
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Como regla general, el legislador goza de un amplio margen de
configuracion de los derechos sociales, para lo cual estd facultado para
modificar la legislacion que define su contenido y condiciones de acceso,
incluso si las nuevas condiciones afecten meras expectativas de consolidar un
derecho bajo la antigua normatividad. Sin embargo, cuando el legislador adopta
medidas que de cara a la antigua legislacién implica un retroceso en su ambito
de proteccion, dichas medidas son constitucionalmente problematicas por
contradecir el principio de progresividad. Por lo tanto, frente a una medida
regresiva debe presumirse su inconstitucionalidad prima facie, que podra
desvirtuarse cuando se logre establecer: (i) que la medida se encuentra
justificada y ajustada al principio de proporcionalidad; (ii) que la medida no
desconoce situaciones particulares y concretas consolidadas bajo la legislacion
anterior, por lo que se muestra respetuosa de los derechos adquiridos; o que
(ii) si bien afecta a situaciones ya consolidadas, contempla otros mecanismos,
como los regimenes de transicién, dirigidos a proteger los derechos adquiridos

0 expectativas legitimas’.

“De esta manera, la incorporacion del principio de progresividad en el texto de
la Constitucion Politica en su articulo 48, garantiza indefectiblemente que la
ampliacion en la cobertura en seguridad social, solo se alcanzara cuando se
haya dado una cobertura universal de los contenidos minimos de los derechos

sociales consagrados constitucional y legalmente.”*®

Al imprimir la obligacion al legislador de proteger las expectativas legitimas de las
personas en materia laboral y de seguridad social, el principio de progresividad

converge con el principio de condicion mas beneficiosa.

2.8.2 Progresividad y condicion mas beneficiosa. Como ejemplo del desarrollo
del principio de progresividad y su relacion con el principio de la condicion mas
beneficiosa, expondremos la posicion de la Corte Constitucional al tratar el tema

de la exigencia de fidelidad al sistema contenido en la ley 860 de 2003. La Corte

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-509 de 2010. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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inaplicé via excepcion de inconstitucionalidad la ley 860 de 2003, en sede tutela,
en los casos en que los accionantes, aun cumpliendo el requisito de semanas
cotizadas dentro de los tres afios anteriores a la estructuracion de la invalidez, no
les era reconocido el derecho por no cumplir con el requisito de fidelidad exigido
en la norma®*, debiéndose aplicar el articulo 39 de la ley 100 de 1993°*°, norma
anterior y considerada mas favorable. Tal exigencia de fidelidad fue declarada
inexequible por La Corte tanto en la ley 860 de 2003%**! y en la ley 797 de 2003,3*?

%9 La ley 860 de 2003, a través de su articulo primero modificé las disposiciones en materia de
invalidez de la siguiente forma..

“El articulo 39 de la Ley 100 quedara asi:

Articulo 39. Requisitos para obtener la pension de invalidez. Tendra derecho a la pension de
invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea declarado
invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los
Ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuraciony su fidelidad de
cotizacion para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido
entre el momento en que cumplié veinte (20) afios de edad vy la fecha de la primera calificacion del
estado de invalidez.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los
ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma, y su fidelidad (de
cotizacion para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido
entre el momento en que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera calificacion del
estado de invalidez.

Paragrafo 1°. Los menores de veinte (20) afios de edad so6lo deberan acreditar que han cotizado
veintiséis (26) semanas en el Ultimo afio inmediatamente anterior al hecho causante de su
invalidez o su declaratoria.

Paragrafo 2°. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas minimas
requeridas para acceder a la pensién de vejez, solo se requerira que haya cotizado 25 semanas en
los ultimos tres (3) afios."

El texto subrayado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
428 de 2009.

%% Rezaba la norma original:

“Articulo 39. Tendran derecho a la pension de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto
en el articulo anterior sean declarados invalidos y cumplan alguno de los siguientes requisitos:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26)
semanas, al momento de producirse el estado de invalidez.

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos
veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se produzca el estado
de invalidez.

PARAGRAFO. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente articulo se
tendra en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del articulo 33 de la presente ley.”

%1 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-428 de 2009. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

%42 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-556 de 2009. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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gue modifico los requisitos para obtencion de pensién de sobrevivientes, por ser

regresivas y no atender al principio de progresividad.3*®

2.9 PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS

Consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, significa que en el
derecho laboral solo se le otorga eficacia a los actos cuyas formalidades
coincidan con su ejecucion real. Es decir, la eficacia deriva de la relacion de
coincidencia entre los elementos formales y reales. Su existencia se sigue de la
importancia del mundo del ser dentro del derecho laboral, en el cual las argucias y
engafios son constantes. Aunque su principal manifestacion es el contrato
realidad, el principio de realidad se verifica, también, en las clausulas de exclusion

de factores salariales.?** A continuacién estudiaremos las dos expresiones:

2.9.1 Clausulas o pactos de exclusion. Todo pago percibido por el trabajador
en contraprestacion de su trabajo es constitutivo de salario. Caracteristica que se
profesa de las prestaciones enunciadas en el articulo 127 del C. S. T. el cual
considera como salario, no solo a la asignacibn mensual, sino a primas,
bonificaciones habituales, compensacion de trabajo suplementario, pagos sobre
ventas y comisiones. Sin embargo las partes en uso de la autonomia de la
voluntad pueden pactar beneficios habituales u ocasionales excluyéndolos de tal
calidad salarial. Ademas de ello el articulo 128 del C. S. T. clarifica que los pagos

otorgados de forma ocasional y por mera liberalidad del empleador.

La exclusion de pagos realizados por el empleador al trabajador de la liquidacion
de prestaciones sociales fue analizada por la Corte Constitucional en la sentencia

C-521 de 1995, en ella la Corte declaré la exequibilidad de apartes de los articulos

% JARAMILLO JASSIR, Ivan Dario. Op. cit., p. 253-258.
¥ |bid. p. 227-244.
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15y 16 de la ley 50 de 1990, modificatorios de los articulos 127 y 128 del C.S.T.

Consider¢ la Corte respecto de tales clausulas:

“Es de la competencia del legislador, dentro de la libertad que tiene como
conformador de la norma juridica, determinar los elementos de la retribucion
directa del servicio dentro de la relacién laboral subordinada, esto es, lo que
constituye salario, con arreglo a los criterios y principios ya mencionados, lo
cual le impide desconocer la primacia de la realidad sobre la forma y mudar
arbitrariamente la naturaleza de las cosas, como seria quitarle la naturaleza de
salario a lo que realmente tiene este caracter. Igualmente, dicha competencia
se extiende a la determinacion expresa, respetando los referidos criterios y
principios, o deferida a la voluntad de las partes, de los pagos o
remuneraciones que no constituyen salario para los efectos de la liquidacion de
prestaciones sociales. Esto ultimo es particularmente admisible, dado que la
existencia del contrato y de los acuerdos y convenios de trabajo como
reguladores de las relaciones de trabajo es reconocida por la propia
Constitucién, en cuanto no menoscaben la libertad, la dignidad humana ni los

derechos de los trabajadores.”*

Sin embargo la validez de tales estipulaciones se encuentra supeditada a que se
lleven a cabo dentro de los limites sefialados por los principios de indisponibilidad
de los derechos minimos y primacia de la realidad. Por ende la celebracién de
clausulas de exclusién salarial que desconozcan el principio de la realidad
correran la suerte de tornarse ineficaces.?*® Al respecto la Corte Suprema ha

pregonado que si las partes:

“... Acordaron como valor adicional de caracter extralegal, no constitutivo de
salario, entre otros conceptos, un porcentaje en el valor de las ventas netas en
algunos productos, recaudadas mensualmente por el trabajador, al que

denominaron ‘incentivo’, pero que realmente son comisiones y asi las llamo la

345 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

%% JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 231-244.
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empresa al liquidarlas; dicho convenio y denominacion, no pueden quitarle el
caracter de salarial que tienen, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, lo que hace que dicha clausula se torne

ineficaz.”™*’

2.9.2 El contrato realidad. En diferentes situaciones la realidad muestra que
detras de la figura de un contrato de prestacion de servicios o cualquier otra
vinculacion insubordinada, se esconde una verdadera relacion laboral. Para que
exista una relacion laboral se requiere la concurrencia de los elementos esenciales
previstos en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, a saber: a) que el
trabajador preste personalmente el servicio; b) la dependencia o subordinacion
continuada del trabajador respecto del empleador; y, c) el salario como
remuneracion del servicio. Si concurren los elementos mencionados, no importa la

denominacioén del contrato celebrado, la relacién sera laboral.

Con el fin de desnaturalizar una relacion laboral, los empleadores, en especial el
Estado, recurren a formulas imaginativas como la contratacion a través de
cooperativas de trabajo asociado, outsourcings, contratos civiles, cotizacion a
seguridad social por sumas menores a las devengadas, entre otras. La
consagracion del principio de primacia de la realidad implica una forma de
contrarrestar los maquillajes de los elementos esenciales del vinculo laboral y
obligar al funcionario judicial a llevar a cabo su funcién exhaustivamente, respecto
de las condiciones en que se prestd el servicio y sus reales implicaciones, mas
alla de lo que las partes pactaran. La principal expresion del principio se encuentra
en la presuncién de relacién laboral a toda prestacion personal de servicios y la
correspondiente inversidbn de la prueba de la subordinacién, competiéndole

desvirtuarla al empleador.3*®

%7 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia 27 de abril de 2010,

radicado 37469. M.P. Luis Javier Osorio Lopez.
%% CONTI, Augusto. Op. cit., p. 52.
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La verificacion de la relacién laboral se lleva de una forma posterior, por lo que la
solucién de cada situacion concreta se verifica en la evaluacion factica de la
prestacion del servicio, sin importar el tipo de actividad que ejercia el trabajador,
bien fuera una profesidn liberal, asesoria o cualquier otra asimilada por estereotipo
a una profesion libre de subordinacion, lo que hace muy dificil una solucién a
priori del caso, por lo que el juez debe recurrir a formulas que le permitan
determinar la relacién laboral, tal como la precedencia de contratos laborales a un

contrato de prestacion de servicios civil.>*

Asi mismo deberé tenerse en cuenta que la presentacion de cuentas de cobro no
desdibujan la relacion laboral, asi como la aceptacién de la forma de vinculacién,
el pago de anticipos, el pago a través de una persona juridica y la falta de reclamo
durante el desarrollo del contrato, no son suficientes para desvirtuar le existencia
de la relacién laboral.®**° En el mismo sentido la Corte Suprema de Justicia ha
clarificado en el caso los trabajadores oficiales que el predominio de la labor
intelectual sobre la material en nada influye para establecer su naturaleza por el
desempeiio de labores relacionadas con la construccion y el mantenimiento de

obras.®** En palabras de la Corte Suprema de Justicia:

“Es claro que el constituyente de 1991 quiso garantizar a los trabajadores el
derecho a beneficiarse de las prerrogativas de las cuales son verdaderamente
acreedores y, entre otras razones, por ello otorgé el caracter de constitucional
al principio de primacia de la realidad, por razén del cual la declaracion que se
haga de la existencia de una verdadera relacion laboral no tiene un mero
caracter declarativo sino que su finalidad es objetivamente resarcitoria, y, de
ser posible, también restaurativa, habida consideracion de que la cabal

utilizacion de ese principio propende porque los trabajadores afectados por un

9 JARAMILLO JASSIR, Ivan Daniel. Op. cit., p. 227-229.

%0 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 23 de noviembre
de 2010, radicado 35822. M.P. Camilo Tarquino Gallego.

%1 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 7 de diciembre
de 2010, radicado 36761. M.P. Francisco Javier Ricaurte Gomez.
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sistema de contratacion que no se aviene a las condiciones en que son o
fueron prestados los servicios personales subordinados reciban las prebendas
y garantias laborales de las que son beneficiarios por ministerio de la ley v,
naturalmente, las que puedan derivar de la contratacion colectiva, si es del

CaSO".352

La Corte Constitucional ha hecho efectivo el principio de realidad en uso del
amparo, siempre que con la violacion del principio se afecten derechos
fundamentales del trabajador, como lo es el minimo vital:

“... Como se ha venido diciendo, cuando estd de por medio una garantia
consagrada en la Carta, que pueda ampararse por medio de la accién de
tutela, resulta imprescindible que el juez constitucional indague si en el caso
concreto existe un ocultamiento de una relacién laboral. Lo anterior, por cuanto
en caso de probarse esa situacién y evidenciarse un incumplimiento en el pago
de salarios, se adecuaria la situacion factica a las premisas normativas

sefialadas por esta Corporacion en las decisiones sefialadas.

“... Para ello, resulta forzoso que para probar la existencia de una relacion
laboral, el juez de tutela verifique si en el caso concreto hay una relacién de

subordinacién y un factor salarial. Estos son los dos elementos esenciales que

permiten diferenciar una relacion laboral de una civil o contractual.”**?

La Corte reitera en este caso la inversion de la carga de la prueba, pues es al
empleador al que le compete probar que el trabajador no prestd sus servicios
personalmente; asi mismo reitera, el hecho de que la profesion sea una profesion
liberal o no corresponda a una actividad que normalmente se realice bajo
subordinacion, si ella existe el juez estara ante una situacion en la que la realidad

deba prevalecer sobre las formas:

%2 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de septiembre 1 de

2009, radicado 33759. M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza.
%3 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-638 de 2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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“... Si la realidad demuestra que quien ejerce una profesién liberal o desarrolla
un contrato aparentemente civil o comercial, lo hace bajo el sometimiento de una
subordinacién o dependencia con respecto a la persona natural o juridica hacia
la cual se presta el servicio, se configura la existencia de una evidente relacién
laboral, resultando por consiguiente inequitativo y discriminatorio que quien ante
dicha situacion ostente la calidad de trabajador, tenga que ser quien deba

demostrar la subordinacion juridica...

... El empleador, para desvirtuar la presuncion, debe acreditar ante el juez que
en verdad lo que existe es un contrato civil o comercial y la prestacion de
servicios no regidos por las normas de trabajo, sin que para ese efecto
probatorio sea suficiente la sola exhibicion del contrato correspondiente. Sera el
juez, con fundamento en el principio constitucional de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales
(art. 53 CP.), quien examine el conjunto de los hechos, por los diferentes medios
probatorios, para verificar que ello es asi y que, en consecuencia, queda

desvirtuada la presuncion.”®**

Respecto de los documentos que contravienen la realidad laboral, la Corte
Suprema de Justicia ha sostenido que aunque la elaboracion de estos
documentos de tipo contractual se haya verificado de “buena fe o con todas las
apariencias de legalidad que sean del caso, no necesariamente son definitivos
para establecer la existencia o inexistencia del vinculo contractual laboral, ya que
deben preferirse los datos que ofrece la realidad de la relacién juridica analizada,

si contradice lo que informan los aludidos documentos”.3*®

A juicio de Conti y respecto de los pronunciamientos de los jueces en los casos

donde se ve en peligro el principio de primacia de la realidad:

354 .

Ibid.
%% Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de mayo 5 de 2010,
radicado 35790. M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza.
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“La funcidon de dispensar justicia se expresa de distinta manera en cada
momento histérico de acuerdo con la forma de configuracién del derecho.
Ahora, cuando imperan las modalidades ‘tercerizadas’ de contratacion —
acogidas por los empleadores como una verdadera panacea-, hay muy pocos
jueces dispuestos a aplicar el principio de primacia de la realidad sobre la
forma con todas las adehalas resarcitorias que acarrea, proceder que parece

inconsecuente no solo con las leyes que gobiernan la materia sino con el

estado de miseria que agobia los trabajadores del Tercer Mundo.”**®

El principio de la realidad sobre las formas instruye al juez en la inaplicacién de
normas que regulen situaciones desnaturalizantes de la relaciéon laboral y en ese
sentido aplicar la norma laboral que regula tal situacion, reivindicando los
derechos del trabajador, tal como se puede observar en los casos de
reconocimiento de los llamados contratos realidad. Pero también predica la
inaplicacién de normas laborales de tipo convencional o de otro tipo que pretendan
ocultar las realidades facticas de la relacion laboral, lo que puede ocurrir con las
clausulas de exclusion de pagos como salario. En ese caso el operador juridico

debe hacer prevalecer el principio constitucional a favor del trabajador.

%% CONTI, Augusto. Op. cit., p. 53.
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3. LOS PRINCIPIOS LABORALES CONSTITUCIONALES EN
PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE
BUCARAMANGA

Determinamos el papel que los principios del articulo 53 de la Constitucion Politica
cumplen como mandatos de optimizacion en el sistema juridico colombiano, por
tener una clara vocacion de aplicabilidad a los casos concretos, ademas de servir
como limite de la libertad de configuracién del legislador. Analizdndose las
diferentes caracteristicas que presentan, asi como las consecuencias de su

aplicacion cuando se enfrentan a otro principio o norma del sistema colombiano.

A continuacion mostraremos la posicion de la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bucaramanga respecto de temas que se mostraron
problematicos al profundizar sobre los principios consagrados en el articulo 53 de
la C.P., en especial en los puntos en que las posiciones de la Corte Suprema de
Justicia y la Corte Constitucional son contrarias.

Para ello se tuvo acceso al cuaderno de providencias de segunda instancia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, asi como, al indice de la
Relatoria del Tribunal, escogiéndose algunas sentencias dictadas dentro de
procesos ordinarios laborales representativas de la posicion del Tribunal al
momento de decidir respecto de los principios tales como remuneracion minima,
vital, movil y proporcional, estabilidad de la relacion laboral, equidad en la
remuneracion, indisponibilidad de los derechos minimos, condicion mas
beneficiosa, progresividad y contrato realidad. Asi mismo se escogieron casos que
dieran cuenta de las diferentes relaciones convergentes entre principios al
momento de aplicar o inaplicar una norma laboral. En el mismo sentido se
prefirieron fallos recientes en los que se mostraran algunos cambios de posicion
de la sala laboral del Tribunal respecto de condena a pago de indemnizacion

moratoria en contratos realidad y la inaplicacion via excepcién de
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inconstitucionalidad de normas reguladoras de pensidbn de invalidez vy

sobrevivientes, por su importancia practica.

3.1 SALARIO IGUAL, TRABAJO IGUAL

En providencia del 9 de junio de 2011 dentro del proceso radicado 2010-00465,
con ponencia del Magistrado Henry Lozada Pinilla, la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, resolvié en segunda instancia, la
demanda formulada por Emilio Chogo Manddn contra la sociedad Redeventas de
Bucaramanga S.A., con el objeto de que se declarara la existencia entre las partes
de un contrato de trabajo, y se condenara a la demandada al pago del reajuste
salarial consagrado para el cargo de representante de ventas master, en
aplicacion del derecho a la igualdad, sobre el salario devengado para tal cargo,

entre otros. Como fundamento de sus pretensiones, el actor alego6 que:

“(ii) que se desempefid como representante de ventas; (iii) que el salario se fijé
por comision por ventas con un sueldo basico de $352.600 para el 2004;
$360.000 para el 2005; $380.000 en el 2006 y 2007; de $400.000 para el 2008,
sumas que representaban el 40% del sueldo, pagaderos quincenalmente, por
el cargo de VENDEDOR MASTER terminando con un sueldo de $1.000.000
mensuales, ‘que para su cargo y en igualdad de condiciones con otros
empleados que ocupan el mismo cargo es mas bajo’; (iv) que para los afos
2006 y 2007 no se le incremento el sueldo sino al contrario se le disminuyo,
razon por la cual, ante su reclamo, le aumentaron $20.000 mensuales,
guedandole, aun asi, el sueldo mas bajo que el establecido para el
VENDEDOR MASTER que es de $1.150.000; (v) que ante los reclamos
efectuados le cancelaron $500.000 ‘argumentandose que era lo que le
correspondia por no haberle subido el sueldo por los afios 2006 y 2007’; (vi)
gue ... siempre fue catalogado como el mejor vendedor llegando a ser
VENDEDOR MASTER; ... (ix) que de los hechos narrados, también es claro

gue se produjo “acoso laboral’ para que presentara la renuncia, la que se
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evidencié al mantener el mismo salario por muchos afos y al desconocer ‘su
categoria de VENDEDOR MASTER violandole el principio de igualdad por
cuanto este cargo lo ocupaban otros comparfieros con un salario de $1'100.000

superior al recibido;..”

Recordemos que al analizar el principio de igualdad en los casos de nivelacion
salarial, se diferenciaron dos posiciones: una en cabeza de la Corte Constitucional
y otra en cabeza de la Corte Suprema de Justicia; donde la principal diferencia
radica en que la primera invierte la carga de la prueba en cabeza del empleador, a
quién le corresponderia demostrar que la diferenciacion en la remuneracién
obedece a criterios razonables de calidad y cantidad de trabajo, sin relevar al
trabajador de probar el criterio de comparacion. De otro lado, la Corte Suprema
de Justica se mantiene en la posicion de obligar al trabajador a demostrar la

discriminacion.

Para resolver la controversia, el Tribunal consider6 que dentro del proceso no
obraban las pruebas que demostraran los hechos alegados por el demandante, y
gue consecuentemente, fundamentaran su pretension especifica de nivelaciéon

salarial con el cargo Vendedor Master. Dijo asi la Corporacion:

“El demandante busca que se le remunere como ‘Vendedor Master por
desempenar las funciones previstas para ese cargo; sin embargo, no demostro
gue en la empresa demandada existiera en su planta de personal dicha
categoria de empleo; en caso de que existiese, la remuneracién o salario
asignado al mismo y, mucho menos, las funciones asignadas a él. Al no
haberse demostrado que el accionante cumpliera iguales funciones a las de un
trabajador especifico que ostentara un cargo de superior categoria, como lo era
el de “Vendedor Master”, es claro que la examinada pretensién de reajuste
salarial no podia salir avante; pues, iterase, lo que aca se pretende es una
nivelacion por razén del cumplimiento de funciones iguales a las de otro cargo

superior”.
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En otro fallo (marzo 4 de 2010) el Tribunal, con ponencia del doctor Henry Lozada
Pinilla, al resolver la consulta dentro del proceso radicado 2005-00488, ante la
pretension del demandante de nivelacion salarial con respecto de otro trabajador
que a su juicio desempefid “las mismas labores, al servicio de la entidad
demandada, que cumplieron el mismo horario con una responsabilidad idéntica,
pero con diferente remuneracion mensual’, absuelve al demandado

Departamento de Santander ya que:

“No es suficiente mencionar que una persona ocupa igual puesto que otra 'y en
la misma jornada, sino que es necesario probar que lo hizo en condiciones de
igualdad en cuanto a que este principio no significa una equiparacion
automatica en material salarial para todos los trabajadores, ya que la simple
similitud en el cargo no es fundamento suficiente. De no ser asi el principio de
la norma legal precitada quedaria limitado ‘a puesto igual, salario igual’... Se
exige, por lo tanto, una comparacion razonada y explicada, habida cuenta que,
una cosa es la discriminacion y otra muy distinta el trato diferente. Este Gltimo
es permitido si se encuentra plenamente justificado en forma objetiva y
razonable; y, en relacion con el salario el aval constitucional de que goza por
disposicién del articulo 53 de la Carta, al sefialar que la remuneracién de un
trabajador depende del grado o nivel que se encuentre, puesto que para ello el
Estado ha implementado una serie de requisitos que deben ser llenados por
aquellas personas que deseen ingresar a ocupar cargos dentro de las

entidades estatales.”
Como se recordo, la definicion de quien debe probar la discriminacién es objeto
de discrepancias entre las posiciones de la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional, las que se muestran en el siguiente cuadro, asi como la posicion

adoptada por el Tribunal:

Cuadro 1. Posicion carga de la prueba discriminacion salarial.
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Corte Constitucional Providencia Tribunal Superior de Corte Suprema de Justicia,

Bucaramanga, Sala Laboral Sala De Casacio6n Laboral

Incumbe al trabajador,

cuando alega ser victima de
Invierte carga de la carga

9 de junio de una retribucion
de la prueba en cabeza 2011, radicado o .
2010-00465 discriminatoria, allegar al

del empleador, a quién le
proceso las pruebas que

corresponderia demostrar .
P demuestren la igualdad de

gue la diferenciacion en la .
puesto, jornada y

remuneracion obedece a o
4 de marzo de desempefio; no, al

criterios razonables de 2010, radicado

2005.00488 empleador. Ello basado en el

calidad y cantidad de .
principio que establece que a

trabajo, sin relevar al
cada parte le corresponde

trabajador de probar el
demostrar lo que alega

criterio de comparacion (t-
461/98).

(sentencia 22 de julio de
2009, radicado 32249).

Pese a la carencia de pruebas que sustentaran las pretensiones de los
demandantes, los pronunciamientos del Tribunal entrevén la apropiacion de la
posicion tomada por la Corte Suprema de Justicia, al ratificar el deber del
accionante de demostrar la discriminacion. Especificamente en el primer caso,
porque: i) no se demostrd la existencia del cargo Vendedor Master ni tampoco
gue fuera desempefiado por otro trabajador dentro de la empresa, no cumpliendo
con demostrar el parametro de comparacion; y ii) mucho menos demostré que
desempeniara las funciones del llamado cargo Vendedor Master que lo hicieran

acreedor a la pretendida nivelacion salarial.

Respecto del segundo caso el demandante solo se limit6 a mencionar que
ocupaba el mismo cargo, cumplia las mismas labores, en el mismo horario, pero
con un salario inferior. Para el Tribunal es claro que quien alega encontrarse ante
una discriminacién salarial debe cumplir no solo con demostrar que las labores

fueron desempefiadas en condiciones de igualdad a las desempefadas con

166



quien se compara, sino que el trabajador debe probar que la diferenciacion en el
salario corresponde a una discriminacion. La Corte Suprema de Justicia avala
esta exigencia manifestando que “siguiendo las reglas generales de la carga de la

prueba, correspondia al actor demostrar la discriminacién”.®*’

La posicion de la Corte Constitucional, expuesta en el segundo capitulo del
presente trabajo, es mas garantista en aplicacion del principio de igualdad y en
especial de la prohibicion de cualquier tipo de discriminacién, al establecer que
basta la alegacion del trabajador de encontrarse ante una situacion de
discriminacion y aportar el parametro de comparacion para que sea el empleador
quien deba probar que su actuacién no fue discriminatoria. No obstante ello la
Corte ha manifestado que es obligacion del trabajador aportar el parametro de
comparacion,®® pues sin él no es posible determinar discriminacién alguna. Pues
como lo ha dicho la Corte: “si el trabajador aporta los indicios generales que
suministre un razonamiento razonable sobre la existencia de un trato
discriminatorio, 0 que permitan configurar una presuncion de comportamiento

similar, le corresponde al empleador probar la justificacién de dicho trato.”**°

3.2 REMUNERACION MINIMA VITAL Y MOVIL

En sentencia de febrero 4 de 2010, radicado 2009-0189, con ponencia del
magistrado Henry Lozada Pinilla, el Tribunal expresa su posicion respecto de la no
existencia de ninguna norma que le permita a un juez ordenar el incremento
salarial, ante la solicitud del demandante de la nivelacién por ajuste salarial,
debido a que desde el afio 2001 su asignacién no fue ajustada,®®° de acuerdo a lo

estipulado en el articulo 4 de la ley 4 de 1992, en un porcentaje igual o superior al

%7 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 23 de enero de

2007, rad. 27224. M.P. Eduardo L6pez Villegas.

%38 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-079 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
%9 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-461 de 1998. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

%9 E] demandante devengaba una asignacién superior a dos salarios minimos mensuales.
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IPC por Bancafe, entidad mixta con la que laboré desde 1991 hasta el afio 2005.
Debe tenerse en cuenta que, por su haturaleza de entidad mixta, Bancafe en sus
estatutos sometia a sus trabajadores al régimen privado, no siendo aplicable la ley

esgrimida. El Tribunal para resolver tal situacién consider6 que:

“En torno a este tema, como lo precisé la demandada, existen innumerables
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, siendo el tltimo de ellos del
27 de enero de 2009, rad. 33420, M.P. Isaura Vargas Diaz, a propésito de un
caso ibidem al que hoy concita la atencién de la Sala. En éste ultimo fallo se
reiteré la doctrina vigente en relacion con los incrementos salariales en el
sentido de que por via de principio, no es dable a un juez del trabajo ni a
ningln otro, ordenar un incremento salarial que no tiene ningln respaldo en el
ordenamiento juridico vigente, porque la funcién de los jueces no es legislar, y
es distinta también a de la de los arbitradores, por eso es contrario a sus
atribuciones hacer la ley, ya que su deber, al menos en el derecho positivo
colombiano, es aplicarla por cuanto los funcionarios judiciales, en sus
providencias soélo estdn sometidos al imperio de la Ley, como lo pregona
paladinamente el texto 230 de la Carta Politica, y lo refuerza aun més al
agregar que la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y
la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial. En un Estado donde

los jueces legislaran.

“Sirva lo anterior de base para desvirtuar la postura de la apelante cuando en
extenso escrito de apelacion busca que se reconozcan lo (sic) reajustes
salariales pero ya basado en la jurisprudencia Constitucional y en la aplicacién

a los principios generales del derecho, lo cual resulta improcedente.”

La reseflada postura se ha mantenido en otras providencias como la proferida en
marzo 18 de 2010, radicada bajo el numero 2009-0374, ponencia del doctor
Lozada Pinilla; sentencia de julio 23 de 2010, radicado 2009-0367, ponencia de la

doctora Laura Elsa Gamarra de Noriega; asi como en la sentencia de octubre 8 de
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2010, radicada numero 2009-738 y sentencia de febrero 24 de 2011, radicado
2009-1071, ambas de ponencia de la Magistrada Ethel Cecilia Mesa de Marifio.

Cuadro 2. Posicion ajuste de salarios mayores al minimo.

Corte Constitucional Providencia Tribunal Superior de Corte Suprema de Justicia,

Bucaramanga, Sala Laboral Sala de Casacion Laboral

El derecho de los

trabajadores al incremento

. i Inexistencia de obligacion del
anual de su asignacion

. empleador de aumentar
salarial, se desprende

. salarios ue superen el
directamente de la q P

o, salario minimo, por carecer
Constitucion 'y es de P

aplicacién inmediata, sin 4 de febrero de de norma legal que asf lo
' 2010, radicado . .
que se requiera de 2009-0189 predique. Es un conflicto

econdémico no juridico
desarrollo legal,

(Sentencia de 27 de enero de
2009, radicado 33420).

contractual o convencional
(T-345/07)

En estos casos el Tribunal Superior de Bucaramanga mantiene una posicion
negativa a la declaracion de nivelacién salarial. Como se expuso en el anterior
capitulo, no existe una ley especifica que ordene el aumento de salarios para los
trabajadores privados que devenguen un sueldo mayor al salario minimo, por lo
que la jurisprudencia laboral ordinaria no accede a la nivelacion salarial. “No existe
precepto alguno que estatuya el derecho al aumento automatico del salario de los
trabajadores, que devenguen mas del salario minimo legal, con base en el costo de
vida, como tampoco hay norma que faculte al Juez del Trabajo para imponer por
via general el incremento salarial de esta clase de empleados particulares,

tomando el indice de precios al consumidor”.**

%1 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 16 de marzo de

2010, rad. 36894. M.P. Luis Javier Osorio.
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Particularmente ante tal posicion, consideramos que la jurisprudencia ordinaria
vulnera los derechos de los trabajadores. Si bien no existe una norma legal que
expresamente prevea el aumento de los salarios que se encuentren por encima
del salario minimo, no puede negarse una realidad econémica, los salarios pierden
poder adquisitivo producto de la inflacion de las economias. La solucion a esta
situacion es la aplicacion directa de los principios laborales constitucionales al
caso concreto, en inaplicacion de la jurisprudencia ordinaria. De acuerdo con
Alexy los principios no son solo proposiciones que apunten a un fin, sino que
contienen mandatos, permisos 0 proscripciones, estableciendo un marco de
interpretacion tanto para quien produce la ley, como para quien aplica la norma.

Por lo tanto deben ser aplicados directamente a situaciones donde:

“Aparentemente” existan lagunas en el sistema. El no aumento de los sueldos
de estos trabajadores afecta el caracter de vital, proporcionalidad y movilidad
del salario, acudiendo el trabajador a un estado injusto de la situacion, que
afecta su minimo vital, el que puede ser protegido en sede tutela o mejor en
aplicacion de la excepcion de constitucionalidad respecto de la jurisprudencia
ordinaria y por ende la aplicacién directa del principio de remuneracién minima,
vital, movil y proporcional al trabajo. Como bien lo ha dicho la Corte
Constitucional “el salario es ‘la causa o el motivo, desde el punto de vista de

quien se emplea, para establecer la vinculacién laboral”.*%?

De otro lado debe anotarse que la proporcionalidad de la remuneracion se
desdibuja en el momento en que el trabajador por su igual desempefio a
manera de contraprestacion percibe un salario menor al anterior, situacion que
ocurre cuando no se ajusta un salario. Por ultimo se quiere anotar, que caen

de su propio peso las argumentaciones expuestas por la Corte Suprema de

%2 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-545A de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra

porto.
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Justicia®®® al considerar que si se aceptara el reajuste de los salarios por el
simple incremento del IPC careceria de sentido la regulaciéon del articulo 148
del CST en cuanto a que la fijacibn del salario minimo modifica
automéaticamente los contratos de trabajo en que se haya estipulado un salario
inferior, y que a su vez, la contratacién colectiva se ocupa de regular las
condiciones de trabajo salariales, por cuanto tales preceptos normativos
nacieron a la vida juridica en la mitad del siglo pasado, por lo que el real
sentido de las normas y su interpretacion solo cabe efectuarlas a la luz de lo
dispuesto por el articulo 53 de la Constitucion de 1991, es decir, en aplicacion
del principio de remuneracion minima, vital, mévil y proporcional al trabajo
aplicado a todos los trabajadores que devenguen un salario superior al minimo
legal, sin que la facultad de negociar sus condiciones laborales a través de una

convencion colectiva implique el mejoramiento de escenario salarial.

Para la Corte suprema el conflicto existente es de caracter econémico solo
zanjado a través de la negociacion colectiva, con lo que no se esta de
acuerdo, pues la situacion expuesta es constitutiva de violacion a los derechos
del trabajador, el cual debe ser resuelto judicialmente. Si bien es cierto que el
legislador a omitido su obligacién de expedir el Cédigo Sustantivo del Trabajo
en consonancia con los principios del articulo 53 del C.P. y por ende no existe
una norma que establezca la variacion inmediata de los salarios superiores al
salario minimo, este puede ser reclamado en escenarios judiciales y resuelto
en armonia y aplicacién de los principios laborales constitucionales, es decir

debera ajustarse el salario.

%3 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 16 de marzo de

2010, rad. 36894. M.P. Luis Javier Osorio.
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3.3 INDISPONIBILIDAD DE DERECHOS

Al tratar el principio de la indisponibilidad, se relievé el caracter de normas
publicas que tiene el derecho laboral, y por ende, de limitacion a la primacia de la
voluntad privada, por lo que el trabajador no puede renunciar a los derechos que
con calidad de minimos le otorgue la norma. Un elemento esencial de la relacion
del trabajo es el salario, sobre el cual gira el mayor margen de negociabilidad en la

relacion laboral.

3.3.1 Negociabilidad del salario. Al respecto, en sentencia de segunda instancia
del 5 de mayo de 2011 dentro del proceso radicado 2010-00362, con ponencia del
Magistrado Henry Lozada Pinilla, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga, resolvié la demanda formulada por Carlos Radl
Hernandez Manrique contra DROCOL S.A., cuya principal pretension consistio en
la declaracion de la ineficacia y nulidad parcial de la clausula adicionada al
contrato de trabajo mediante “otro si” en abril 4 de 2000.

Como fundamento de sus pretensiones, el demandante afirmé que como
Vendedor cobrador al servicio de la demandada, se establecié como salario por
comisiones el 1% sobre las ventas y el 1% sobre cobros, y por gastos de
representacion el 45%; y que en abril de 2000, la empleadora condicion6 su
permanencia en la empresa, mediante la firma de otro si, en el cual, el trabajador
cedia a favor del empleador el 10% de los gastos de representacion acordados
originariamente, y a cambio, las comisiones por cobros se incrementaban en un

0.5%, por lo que el demandante consideraba su consentimiento viciado.

El Tribunal otorgd gran importancia al hecho de que el demandante no expresara
reparo al suscribir el acuerdo ni con posterioridad al mismo y durante el
cumplimiento de sus funciones, para alegar el vicio en el consentimiento varios

afios después con la formulacibn de la demanda. Pero respecto de la
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disponibilidad del derecho del trabajador sobre el salario que ya se pactd

anteriormente, manifestd la corporacion lo siguiente:

“Sobre este particular, debe la Sala recordar que, salvo casos que constituyen
excepcion, en verdad la estructura general del régimen salarial del sector
privado en el derecho del trabajo colombiano esta montada sobre el postulado
de que son las partes —individual o colectivamente consideradas— unidas en
el nexo juridico laboral, o el legislador cuando asi lo dispone en forma
expresa, las Unicas que en principio tienen la potestad de convenir libremente
el salario en sus diversas modalidades, pero siempre respetando el salario
minimo legal o el fijado en pactos, convenciones colectivas de trabajo o fallos
arbitrales, como lo dispone claramente el articulo 132 del Cbédigo Sustantivo
del Trabajo, subrogado por el articulo 18 de la Ley 50 de 1990., (Conc, arts.
57,59, 132y 142 del C.S.T.).

“... No es cierto, como lo sostiene el apelante, que la proteccion del Estado se
traduzca en el derecho que le asiste al trabajador para que se le pague la
remuneracion previamente pactada, sin que pueda ser modificado dicho
aspecto, por carecer de efecto juridico cualquier pacto en contrario, porque la
ley faculta al empleador y al trabajador para convenir libremente el salario, y
solo sanciona con la ineficacia los convenios que afecten el salario minimo
legal o aquellos que impliquen su renuncia, sin extender la proteccion al pacto

inicial, de la manera absoluta como la propone el recurrente”.

Al margen de lo expuesto por el Tribunal respecto a la autonomia de la voluntad
de las partes para convenir el salario, con excepcion del salario minimo y el
pactado en convenciones colectivas, laudos arbitrales y pactos colectivos, cabe
resaltar que no efectud ninguna consideracion para la corporacion, la circunstancia

de que tal y como asi lo ha aceptado la Corte Suprema de Justicia®®*, y que

%4 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 17 de marzo de

2010, rad. 29694. M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza.
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encontramos ajustado al principio constitucional en mencion, los aludidos gastos
de representacion que fueron disminuidos no tienen el caracter de ingreso
personal porque no enriquecen el patrimonio del trabajador, ni le sirven para
subvenir sus necesidades, y en realidad obedecen a estrategias comerciales de la
empresa para otorgar facilidades para el cumplimiento de la gestion de los
trabajadores, por lo que no menoscaban sus derechos y pueden ser disminuidos

por no hacer parte del salario.

3.3.2 Conciliacién. En otra decision, esta vez ponencia de la Magistrada Laura
Elsa Gamarra de Noriega, de febrero 17 de 2011, radicada bajo el nimero 2009-
1103, se dio a la tarea el Tribunal de estudiar si el consentimiento del trabajador
fue viciado al suscribir conciliacion con el demandado Empresa de
Telecomunicaciones de Bucaramanga S.A. E.S.P. Alego el trabajador que bajo
presiones sicoldgicas y en su consentimiento, los representantes del empleador lo
obligaron a aceptar un plan de retiro voluntario con la amenaza del inicio de un
procedimiento de permiso de despido colectivo. Por tal razén depreco la nulidad
de la conciliacion, la declaracién de despido y la ineficacia del mismo. Dentro del
proceso, el juez colegiado no encontré6 probado que se hubiese viciado el
consentimiento del trabajador, mas aun cuando otros trabajadores manifestaron
que ante la misma proposicion eligieron no acogerse al plan de retiro. Por lo que
dio prevalencia a la autonomia de la voluntad expuesta en el acta de conciliacion y
relievd el hecho de que no hay norma que le prohiba al empleador recurrir a

acuerdos para terminacion de contratos, citando a la Corte Suprema de Justicia:

“No existe norma legal que prohiba a los empleadores promover planes de retiro
compensados, u ofrecer a sus trabajadores sumas de dinero a titulo de
bonificacién, razon por la que tales ofrecimientos no constituyen por si solos una
coaccion gue vicie el consentimiento, ya que tales propuestas son legitimas en
la medida en que el trabajador esté en libertad de aceptarlas o rechazarlas, e

incluso formularle al patrono ofertas distintas, que de igual manera pueden ser
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acogidas o desestimadas por éste, por lo que no es dable calificar ni unas ni
otras de presiones indebidas por parte de quien las expresa; debiéndose por ello
entender que dichas propuestas son un medio idoneo, legal y muchas veces

conveniente de terminar los contratos de trabajo y zanjar las diferencias que

puedan presentarse en el desarrollo de las relaciones laborales” **°.

Debe anotarse que tratandose de renuncias realizadas con vicios en el
consentimiento, éste acto debe ser declarado ineficaz siempre que se pruebe. La
jurisprudencia ordinaria ha establecido la diferenciacion entre la figura del despido
indirecto y una renuncia producto de un consentimiento viciado. La primera se da
cuando el trabajador renuncia por causas imputables al empleador, en especial, el
incumplimiento de sus obligaciones, la segunda cuando el empleador producto del
error, el dolo o la fuerza obtiene la dimision del trabajador. En el caso que se
analiza, el demandante pretende demostrar que ocurrié lo segundo, y por ende,
solicita la ineficacia de ese acto; sin embargo, es de anotar que consecuencia de
la ineficacia debi6é haber solicitado el reintegro, pues éste es uno de los casos en

que se refuerza la estabilidad del empleo.

No obstante ello, la carga probatoria del trabajador en ese tipo de casos es muy
fuerte, puesto que el tipo de negociaciones y pactos entre trabajador y empleador
para la terminacion de comun acuerdo de los contratos laborales esta permitida
por la ley, y se constituye en una causal legal de terminacién de la relacién laboral,
por lo que no se puede pregonar la invalidez del acto. Como debe recordarse la
conciliacion en el derecho laboral es perfectamente valida siempre que las
disposiciones de derechos en ellas manifestadas versen sobre derechos

renunciables, en cuyo caso el acta hace transito a cosa juzgada.

%5 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de diciembre 11 de

2000, radicado 14830, M.P. Dr. Rafael Méndez Arango.
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3.4 ESTABILIDAD

En tratandose de las formas de terminacion del contrato el articulo 61 del C.S.T.
ordinal 1 literal b, establece la posibilidad de la terminacién por mutuo acuerdo de
las partes o resciliacion. Acuerdo en el que las partes deben intervenir sin

comprobarse vicio alguno del consentimiento, so pena de ser ineficaz.

3.4.1 Resciliacion. El Tribunal, mediante sentencia de febrero 25 de 2011,
radicado 2010-00101, con ponencia del Magistrado HENRY LOZADA PINILLA,
confirma la sentencia absolutoria de la primera instancia, argumentando en favor
de la autonomia de la voluntad privada dentro de un caso infortunado
probatoriamente, donde el demandante solicitd la declaracion de la existencia de
un contrato de trabajo a termino indefinido, terminado sin justa causa, ademas de
las condenas propias de ese caso, fundamentandose en que las partes
suscribieron contrato de trabajo a término indefinido el cual fue terminado en forma
unilateral y sin justa causa por parte de la empleadora, teniéndose en cuenta que
el retiro voluntario fue firmado ante la presion y el engafio de la promesa de ser

contratada posteriormente:

“En mdltiples pronunciamientos, nuestra maxima autoridad dentro de la
organizacion jurisdiccional ha sostenido que el ofrecimiento de bonificaciones
por parte del empresario para que el trabajar acceda a determinadas
peticiones, es licita, pues el asalariado es quien finalmente decide si acepta o
no tales ofertas, y en el caso presente, se dio la oferta para la terminacion del
contrato, debiendo concluir la Sala que se present6 el consentimiento, y que la
anunciada fuerza no fue probada... En cuanto a que, si hay acuerdo de
voluntades entre las partes para finalizar el vinculo contractual laboral que los
une y ese acuerdo se hace sin vestigio alguno de vicios debe darsele el valor
gue los mismos le imprimieron, pues el simple acuerdo de voluntades de los
sujetos del contrato de trabajo, libre de cualquier vicio que afecte ese

consentimiento, es suficiente para poner fin a dicho contrato, como quiera que
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el art. 61 C.S.T. ord 19, lit b), subrogado por el articulo 50. de la Ley 50 de
1990, establece el mutuo consentimiento como uno de los modos de
terminacion de la relacion juridico laboral. Y si este mutuo acuerdo es forma
valida para finalizar un vinculo contractual laboral de trabajo, no existe razén

alguna para que no le imparta su aprobacion.”

Un caso también bastante precario probatoriamente, pero de acuerdo por lo
manifestado por el Tribunal, si bien el derecho laboral limita la autonomia privada
de las partes al reconocer una desigualdad factica entre ellas, establece espacios
en que las partes pueden hacer uso libre de su autonomia, uno de esos espacios,
es la resciliacion del contrato, el cual, mientras no medie ningdn vicio en el
consentimiento sera valido. El pretender que un trabajador no pueda renunciar o
consentir la terminacion de comun acuerdo de la relacidn es afirmar que la
relacion laboral genera un vinculo parecido al vasallaje, y no existe nada mas

contrario a ello.

Se debe anotar que en casos como éste la carga probatoria es altamente dificil
para el trabajador, se requiere de una auscultacion minuciosa del operador
judicial, quien en todo aspecto en el campo laboral debe buscar la prevalencia de
la realidad.

3.4.2 Despido de la trabajadora embarazada. El caso mas comun de
estabilidad reforzada se encuentra en la proteccion de la mujer embarazada, del
que se hace necesario mostrar la posicion del Tribunal respecto de la presunciéon
de despido por causa del embarazo. En sentencia de mayo 26 de 2011, radicado
2008-601, ponencia de Henry Octavio Moreno Ortiz, la corporacion judicial decide
si el despido de Lendy Yaneth Alvarado Jaramillo por parte del antiguo Banco de
Crédito y Desarrollo Social Megabanco S.A. hoy Banco de Bogoté fue un despido

ilegal y por ende ineficaz, pues se encontraba dentro del periodo de lactancia.
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Recordemos, como se vio al tratar el principio de estabilidad, que al respecto las
posiciones no son pacificas, pues la jurisdiccion constitucional extiende la
presuncion de despido de embarazo (art. 239 C.S.T.) al periodo de lactancia,
mientras que la Corte Suprema se mantiene en el periodo de embarazo y licencia
de maternidad, un despido por fuera de tales periodos no se presume ineficaz, por
lo que la discriminacion por causa de embarazo debe probarse. El Tribunal se
circunscribe en este ultimo criterio, lo que se deduce de la razén expuesta para

decidir:

“Para el caso analizado, LENDY YANETH ALVARADO JARAMILLO fue
despedida el 17 de septiembre de 2003, es decir, mas de 3 meses después del
nacimiento de su hija VALERIA, que ocurrié el 26 de abril de 2003, de manera
gue no se produjo la proteccién por el fuero materno de la primera hipotesis
antes mencionada, la del Articulo 239 CST, que venci6 el 26 de julio de ese
mismo afio; y como el despido ocurrié dentro de los 3 meses siguientes a ésta
ultima fecha, se produjo en el segundo evento atras mencionado que
culminaba el 23 de octubre de 2003, es decir que para que prospere la
deprecada nulidad e ineficacia del despido de la que fue objeto la accionante,
debié demostrar ella en el proceso que su desvinculacion obedecié a una
“represalia 0 persecucion derivada del embarazo, maternidad o lactancia,” en
los términos de la jurisprudencia trascrita, o lo que es lo mismo, que fue por
causa, con ocasion, o por razén de su maternidad o lactancia... Esto ultimo,
que el despido fue por causa de la maternidad o lactancia de la demandante,
no esta demostrado en el proceso, no hay elementos que asi lo acrediten, y no
se deduce de prueba la documental y testimonial a que se refiere la
impugnacion, ni individual ni en conjunto apreciada, porque no indican que esa

fue la razon para la terminacién del contrato.”
En este mismo fallo, se ocupa de la sustitucion patronal, la cual es un caso de

subsistencia del vinculo laboral y expresién del principio de estabilidad, puesto que

la demandante antes de laborar con Megabanco fue trabajadora del Banco
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Cooperativo de Colombia (Bancoop) y suscribié un contrato de trabajo con el
Banco Coopdesarrollo, razén por la cual solicitaba la reliquidacion de prestaciones
porgue no se tuvo en cuenta que no hubo solucion de continuidad, a lo que el

Tribunal responde en términos de la Corte Suprema de Justicia:

“Si se celebra nuevo contrato no hay sustitucion. ‘Vale la pena anotar que de
acuerdo con reiterada jurisprudencia de la Corte es esencial al fenbmeno de la
sustitucion patronal que se rednan determinadas condiciones... Si bien es
cierto que uno de los factores que configuran la sustitucion de patronos es la
continuidad en la prestacidbn del servicio, no basta que se demuestre
simplemente el hecho de que el trabajador sigui6é laborando en la empresa,
sino que es necesario establecer que actuaba dentro del mismo contrato, esto
es, que la relacion juridica se hallaba vigente respecto al patrono sustituido

para que el sustituto lo recibiera con las consecuencias que la ley previene”.

Como se menciond, en este tipo de casos se da cuenta de dos posiciones
distintas en cabeza de la Corte Suprema de justicia y la Corte Constitucional, por
lo que es necesario determinar hacia qué lado se carga la postura del Tribunal
Superior de Bucaramanga, Sala laboral:

Cuadro 3. Posicion ineficacia despido de trabajadora embarazada.

Corte Constitucional Providencia Tribunal Superior de Corte Suprema de Justicia,
Bucaramanga, Sala Laboral Sala de Casacién Laboral
Extiende la presuncion de La proteccion se mantiene en
despido de embarazo (art. el periodo de embarazo y
239 C.S.T.) al periodo de licencia de maternidad. Un
lactancia y se presume la despido por fuera de tales
ineficacia del despido (C- periodos no se presume
470/97). ineficaz, discriminacién por
ZAO?/:E f:dlij:ado causa de embarazo debe
2008-601 probarse (Sentencia de 11 de
mayo de 2000, rad. 13561).
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Para el Tribunal, en el despido realizado después de la licencia de maternidad la
madre despedida debera demostrar que éste se produjo en razéon del embarazo.
Tal posicion se denota poco garantista respecto de los derechos del trabajador,
puesto que sitda en la parte mas deébil la carga de la prueba, cuando a la parte que
termina la relacion laboral le corresponde demostrar la justa causa solo
incumbiéndole al trabajador demostrar el despido. En el caso que se analiza, la
parte probatoria indica que el despido se hizo con base en la ineficiencia del
trabajador para el desarrollo de las labores. Sin embargo debe tenerse en cuenta
que la ineficacia del despido previsto en el numeral 2° del articulo 241 se pregona
respecto de los descansos remunerados ya mencionados, por ende, en el caso
especifico de la lactancia, la ineficacia del despido se aplicaria durante los seis
meses posteriores al parto y no durante solo las 14 semanas de la licencia de

maternidad.

En ese sentido el Tribunal no solamente desconoce el principio de estabilidad
laboral, sino que violenta la proteccion a la madre trabajadora establecida en el
Caddigo Sustantivo del Trabajo, al validar un despido realizado dentro del periodo
de lactancia. En tal sentido se desarrollaron los argumentos del apoderado de la
demandante, pero al final la posicion de la Corte Suprema de Justicia y por ende
del Tribunal prevalecio sobre las disposiciones, no solo del articulo 241 del C.S.T.,
sino del convenio 3 de la OIT. En ese sentido se denota, igualmente, la violacion
del principio de in dubio pro operario al escoger el Tribunal de varias
interpretaciones posibles de la norma la desfavorable al trabajador.

3.5 CONTRATO REALIDAD
En materia de condenas a empleadores por prevalencia del principio de realidad,

cuando del material probatorio el fallador infiera que las formas no tenian una

relacion de identidad con la realidad factica de la prestacion, es clara la posiciéon
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del Tribunal de aplicar el principio de la prevalencia de la realidad sobre las formas
e inaplicar las disposiciones que respecto de la contratacion de prestacion de

servicios dispone la ley 80 de 1993.

3.5.1 Contratos de prestacion de servicios del Instituto de Seguros Sociales.
Al respecto, en sentencia de septiembre primero de 2011, con ponencia del
Magistrado Henry Lozada Pinilla en el proceso radicado 2007-00079, seguido por
Gladys De Barrios De Galvis contra el Instituto de Seguros Sociales,*® con el fin
de obtener la declaracion de un contrato de trabajo entre las partes y el
consecuente pago de las prestaciones sociales adeudadas, el Tribunal si bien del
acervo probatorio coligi6 que la relaciébn entre demandado y demandante
efectivamente correspondio a una de naturaleza laboral, al demostrarse cada uno
de los elementos de ella, resaltando: “que si bien la ley de contratacion Estatal (ley
80 de 1993) enuncia dentro de las modalidades de vinculacién a la administraciéon
publica el llamado contrato de prestacion de servicios, la sola consagracion de
esta figura no habilita al Estado para que haga uso indiscriminado de esta
modalidad de contratacion con apoyo en la falta de personal de planta necesario

para cumplir a cabalidad con las labores que son propias de la institucion.”

Sin embargo pese a ello, el Tribunal revocé la decision de la primera instancia en
lo que respecta a la condena al pago de indemnizacion moratoria, pues a su
parecer la actuacion del ISS se encontraba cimentada dentro de las posiciones
juridicas adoptadas por la jurisprudencia durante el tiempo en que se celebraron
los contratos de prestacion de servicios (desde 1996 a 2003), no desvirtuandose la

buena fe del empleador.

La anterior decisibn en materia de indemnizacion moratoria no se compadece de

la postura adoptada por el Tribunal en sentencias anteriores acogiendo la postura

3¢ En adelante I1SS.
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0°%7 al decidir

de la Corte Suprema de Justicia, asi en decision de agosto 27 de 201
la demanda que pretendia la declaracion del contrato realidad, en este caso de
servicios de abogado, la segunda instancia confirmo la condena contra el ISS, “...
en el subjudice resultan desvirtuadas la serie de relaciones contractuales
celebradas por los litigiosos bajo las directrices de la ley 80 de 1993 y que impone
el destrabe del asunto a tratar bajo los lineamientos que al respecto constituyen

precedente horizontal.”

Sin embargo, ante la actitud reiterativa del ISS de contratar bajo la modalidad de
prestacion de servicios, desconociendo los derechos fundamentales del
demandante, el Tribunal condené al demandado a pagar la indemnizacion
moratoria de que trata el articulo 1 del decreto 749 de 1949, no por iniciativa, sino
adoptando la posicion de su superior en sentencia de veintitrés de Febrero de

2010, con ponencia del Magistrado Luis Javier Osorio Lépez, la cual cité:

“... En lo que tiene que ver con los varios pronunciamientos por parte de esta
Corporacion en otros asuntos analogos, donde se consideré en mas de un
centenar de ocasiones, que los contratos de prestacion de servicios celebrados
por el Instituto de Seguros Sociales bajo el amparo de la Ley 80 de 1993 eran
en realidad laborales y a los que alude la censura en el ataque, la verdad es
que, el ISS ha hecho caso omiso a ellos y persiste en continuar utilizando esta
forma de contratacion para situaciones como la que ocupa la atencion de la
Sala, en la cual como atrds se explicd, conforme al acopio probatorio
examinado, esta plenamente acreditado que el vinculo del demandante de la
manera como se desarrollé en definitiva no encaja dentro de los supuestos de
la citada preceptiva, lo que sumado al conocimiento que tenia la demandada
sobre lo que aflora de la realidad en el manejo de esas relaciones, conlleva a
considerar que el actuar sistematico del instituto demandado se constituye en

burla de derechos fundamentales del operario.

%7 Cabe anotar que en el presente caso el demandante desempefiaba sus servicios contratado

como abogado en el departamento de pensiones del instituto, funcibn que es esencia a la
prestacion del servicio del ISS y cuya prestacion deberia realizarse con personal de planta.
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“En el sublite, en efecto se colige una actitud obstinada del Instituto de Seguros
Sociales de contratar de manera continuada al demandante bajo el ropaje de
varios contratos de prestacion de servicios... a sabiendas de que se esti en
presencia de una relacion de caracter laboral, donde el operario no reclama sus
derechos sino hasta después de terminado definitivamente el contrato de

trabajo.

“En este orden de ideas, encuentra la Sala que en la presente actuacion no hay
elementos convincentes para que permitan deducir la existencia de un obrar

con lealtad por parte de la demandada...”

La posicion del Tribunal frente a la contratacién por prestacion de servicios civiles
en las entidades publicas ha sido mantenida desde afios atras como es el caso de
la sentencia de agosto 4 de 2009 radicada en el Tribunal con el numero 2009-
0558, en donde la ponencia de la Magistrada Laura Elsa Gamarra de Noriega, al
confirmar la sentencia de primera instancia desfavorable al Instituto de Seguros
Sociales, manifesté respecto de la inaplicacion de las normas de la ley 80 de 1993
en los contratos celebrados con clara vocacion laboral, dandole paso a la
aplicacion directa del principio constitucional de la primacia de la realidad:

“Como se ha manifestado en situaciones similares, el contrato celebrado entre
las partes era de caracter civil normado bajo las previsiones contenidas en el
numeral 3 del articulo 32 de la ley 80 de 1993, lo cual denota que el accionante

conocia cual era su vinculo con el Instituto.

En este orden se evidencia que las partes aceptaron todos los lineamientos a
los cuales se someterian al plasmar su firma; sin embargo, esta sola
circunstancia resulta insuficiente para que el Juez del proceso adopte sin
reparo alguno del contenido de las formas escritas, pues en materia laboral por
mandato constitucional, la realidad cuando difiere de lo escrito debe prevalecer

sobre las formas de contratacion.
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“Consecuencia de lo anterior, que pueda hablarse del surgimiento de un
Contrato de Trabajo con las caracteristicas propias del Decreto Reglamentario
2127 de 1945, aplicable a quienes ostentan la calidad de trabajadores
oficiales...

“... De tal suerte que, no son las normas propias de la contratacién
administrativa las que prevalecen en este evento, ya que el actor no gozé de la
independencia propia del convenio escrito, ajustandose sus tareas y labores a
las disposiciones propias del sector oficial, que autorizan la contratacion a
término fijo o indefinido, éste dltimo, al amparo de lo que nuestro legislador
llama “término presuntivo” que faculta la prérroga de la contratacion por seis (6)
meses de manera indefinida, y como lo previene para las relaciones de

derecho individual de trabajo.”

3.5.2 Desnaturalizacién de la relacién laboral en el sector privado y
prescripcion de los derechos derivados del contrato realidad. Referente a la
desnaturalizacion de la relacion laboral en el sector privado es relevante traer a
colacion la sentencia, ponencia de la Magistrada Laura Elsa Gamarra de Noriega,
de octubre 22 de 2010, numero de radicacion 2009-00675, incoada por Beatriz

368 con dicha

Hernandez contra la Sociedad Galvis Ramirez y Compaiiia Limitada;
sociedad la demandante sostenia un contrato de agencia comercial y previamente
habia prestado sus servicios desde 1984 como vendedora de publicidad de
acuerdo a contrato de trabajo, pero desde 1988 prestaba los mismos servicios a

través de un contrato de agencia.

El Tribunal encontr6 que debian prevalecer las normas publicas del derecho
laboral (principio de proteccion) sobre las normas comerciales que regulan la

agencia, pues la realidad factica del asunto denot6 la existencia de un contrato de

%8 En el caso particular se demostré que pese a que en el clausulado la sede de la agencia

constaba en otra direccion esta prestaba sus servicios dentro de las instalaciones de la
demandada.
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trabajo (principio de primacia de la realidad sobre las formas), debiéndose
inaplicar dichas normas, por ser el caso concreto objeto del derecho laboral. Sin
embargo respecto del reconocimiento de los derechos de la demandante, el
Tribunal aplica la prescripcion de los mismos en la medida que el trabajador no

exigio sus derechos a tiempo. Manifestando lo siguiente:

“Se tendria como primera basa para resolver la cuestién sometida a juicio, que
por regla general la celebracion de contratos encuentra principio fundante en la
autonomia de la voluntad de las partes, concepto a priori que se refleja en el
plano de lo negocial en la idea de autonomia contractual, segun la cual, las
partes contratantes pueden extender su consentimiento comuan a la concrecion
de las obligaciones que a bien tenga su arbitrio siempre y cuando se respete el

articulado del ordenamiento juridico, el orden publico y las buenas costumbres.

“La referencia al ordenamiento juridico y al orden publico no configura una
mera nota de elegante redaccion alusiva a la prevalencia del estado de
derecho, pues incorpora al clausulado contractual las prohibiciones y minimos
previstos en la Ley y la Constitucion Nacional, aspecto que reviste particular
importancia, si se tiene en cuenta que el ordenamiento juridico laboral se
cataloga como un derecho de minimos, orientado por el principio de proteccion
al trabajador, aspecto que invade la orbita contractual en tanto las partes no
pueden desconocer a través de las formas contractuales la evidente
configuracion de un contrato de trabajo y que se concreta en la formulacion
general del principio de la primacia de la realidad que consagra el articulo 53

Constitucional.

“En ese estado las cosas, la sola formulacion del clausulado contractual bajo
un tipo negocial que dista del contrato de trabajo no desnaturaliza la relacion de
trabajo subordinado que emana de sus contenidos, ni mucho menos inhibe al
juez para declarar la existencia del contrato realidad que subyace bajo la forma

escrita, aun en deterioro del marco negocial fijado por las partes.
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“Pese a la declaracion de la relacion laboral el demandante no corrié con la
misma suerte en la aplicacién de los términos prescriptivos, pues aunque la
segunda instancia reconoce la postura del Consejo de Estado frente de contar
términos de la prescripcion desde el reconocimiento del derecho, es decir
desde la sentencia, a juicio del Tribunal: “las cargas de contratacion, en
especial las de conocimiento, se aplican a las partes por igual, en el sentido
que si el ente demandado debe responder por los derechos causados durante
el lapso de una relacién laboral, el demandante asume de igual forma el costo

de su desinterés al promover tardiamente la respectiva accion.”

Como lo reconoce la magistrada ponente, la interpretacién del Consejo de Estado
respecto de los derechos laborales derivados de la declaracion del contrato
realidad opta por la inaplicacion de las normas que regulan la prescripcion de los
derechos laborales, pues la jurisprudencia del Consejo de Estado reconoce que
ese tipo de sentencias se sitlan en las sentencias del tipo constitutivo, por ende el
derecho se produce a partir de la declaracion de la relacion laboral y “los derechos
determinados no son exigibles al momento de la presentacion del simple reclamo
ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y su exigibilidad desde su
ejecutoria.”® A todas luces esta interpretacion resulta mas favorable al trabajador
que la posicion adoptada por el Tribunal Superior de Bucaramanga, para el que
las cargas de la relacion laboral son iguales en lo que respecta a la contratacion.
Debe anotarse que entre dos interpretaciones existentes el Tribunal aplica la

desfavorable al trabajador, desconociendo el principio de in dubio pro operario.

De otro lado, en sentencia de consulta, fechada el 31 de agosto de 2011, radicada
bajo el numero 2009-00626, ponencia de Henry Lozada Pinilla, la corporacion
analiz6 una demanda contra la Empresa Metropolitana de Aseo de Bucaramanga
S.A. E.S.P. EMAB y la Cooperativa de Trabajo Asociado Equipo Solidario, en los

hechos de la demanda relaté la demandante que en primer lugar habia sido

%9 Colombia. Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién A. sentencia de julio 1 de 2009,

rad. 47001-23-31-000-2000-00147-01. M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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contratada mediante OPS por la EMAB, pero que luego fue obligada a vincularse a
través de la Cooperativa Equipo Solidario para seguir laborando, Cooperativa que
luego terminaria el contrato de la demandante. Para el juez colegiado la
demandante prob6 dentro del proceso que la prestacion personal de su servicio se
habia llevado a cabo bajo condiciones de subordinacion y que el periodo en que
fue vinculada a la Cooperativa, esta fungié como mero intermediario, en una clara

maniobra de desconocer y burlar las normas laborales. Por ello considero:

“Las Cooperativas de Trabajo Asociado, conforme con las disposiciones de la
Ley 79 de 1988, articulo 3° siguientes, buscan realizar acuerdos para cumplir
fines de interés social, sin animo de lucro, para que sus aportantes y gestores
de la empresa asociativa produzcan o distribuyan bienes de servicios para
satisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad en general,
pero no comportandose como Empresas de Servicios Temporales, que no lo
son y no pueden serlo, pues tal modo de pensar las desnaturaliza... En el caso
sub-examine, la Cooperativa de Trabajo Asociado ‘Equipo Solidario’ junto con
la EMAB utilizaron maniobras tendientes a ocultar su verdadera calidad de
trabajadora, obviamente para eludir el pago de salarios y prestaciones sociales
propias de los trabajadores amparados por la ley laboral. Eso de utilizar
contratos de prestacion de servicios con una Cooperativa para de alli traer los
empleados a su servicio, no puede ser avalado por el juez laboral; la
Cooperativa se utiliza aqui como tercero que no debe pagar sino
compensaciones, desnaturalizando el verdadero sentir de la ley que rige el

sistema Cooperativo asociado y el trabajo que él entrafia.”

De las sentencias transcritas deben hacerse varios analisis. La primacia de la
realidad sobre las formas se manifiesta en mayor medida en los casos de
contratos realidad, en ese sentido el Tribunal, en acatamiento del precedente de
la Corte Suprema, se inclina por aplicar el principio de la primacia de la realidad
sobre las formas consagrado en el articulo 53 de la C.P., inaplicando las normas

gue regulan los actos por medio de los cuales se desnaturaliza la relacion laboral.
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En los casos de prestacion de servicios en los que se demanda al ISS, la posicion
respecto del contrato realidad es la misma: La contratacion de personal que
desempeia funciones de cargos propios de la planta de personal, que
desempenia las labores bajo subordinacion y en las instalaciones de la entidad, a
través de contratos de prestacion de servicios implica una violacion a los
derechos de los trabajadores y por ende a la realidad que debe primar en la
relacion laboral. Asi lo entiende el Tribunal y lo aplica también en casos donde
otras figuras son utilizadas para ocultar una verdadera relacion laboral, como lo
son la agencia comercial y la contratacion a través de cooperativas de trabajo
asociado. En tales casos se observo la subordinacion real existente en el caso de
la agencia y el cambio de vinculacion y desmejoramiento del trabajador por ser
vinculado a una cooperativa de trabajo asociado, la cual solo interviene como
intermediador. Pero en lo que respecta a la condena al pago de la sancion

moratoria al empleador se observan posiciones desfavorables al trabajador.

El tribunal declara la relacién laboral, pero no condena al empleador al pago de la
mencionada sancion argumentando que no ha sido desvirtuada la buena fe del
mismo y su conviccion de estar actuando bajo la regulacion de un contrato de
orden civil. El Tribunal respecto de los casos de demandas del ISS ha modificado
esa tendencia, ello siguiendo el cambio de jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, la cual ha considerado caprichosa y obstinada la posicion del ISS de
contratar a través de contratos de prestacion de servicios previstos en la ley 80 de
1993 personal que desempefia funciones propias de la naturaleza de la empresa
y que por ende deberian ser desempefadas por personal de la planta de la
entidad. Por tal razén se realiza la condena al ISS del pago de la respectiva
sanciéon moratoria, al actuar de mala fe. Sin embargo ello es respecto del ISS,
puesto que de otro empleador el Tribunal exige que se desvirtle su presuncion de
buena fe. Pese a la primera posicion, otra es la postura que se observa en el

tribunal en procesos contra el ISS de considerable tiempo atras, en ellos se exime

188



a la entidad del pago de la sancion moratoria por actuar con buena fe al momento
de la celebracién de los contratos, pues no podia prever las condenas judiciales ni

la existencia de un contrato realidad.

Otro tema inherente a este tipo de casos se encuentra en la prescripcion de los
derechos en los casos en que se declara la existencia de un contrato laboral. Para
el tribunal las partes en una relacién laboral tienen las mismas cargas, el
empleador de cancelar los derechos del trabajador y este de exigirlos, su desidia
implica la prescripcién de los derechos laborales. Ello constituye, a nuestro juicio
una violacion del derecho de proteccion del trabajador, en la medida que el
Tribunal desconoce la desigualdad real que existe en la relacion laboral y la
nivelacion que de las cargas intenta el ordenamiento publico. Las implicaciones
de tal posicion del Tribunal se traducen en la privacion que de sus derechos
laborales sufre el trabajador durante un tiempo y al momento de serles
reconocidos via judicial, le es aplicada la prescripcion con anterioridad a la
declaracion de la relacion laboral. Desconoce totalmente los principios laborales
constitucionales, especialmente el de in dubio pro operario, pues aungue
reconoce la posicidbn que resefiamos del Consejo de Estado, de contar los
términos de prescripcion a partir de la declaracion del contrato realidad, aplica la
mas desfavorable al trabajador.

La caracteristica principal de los anteriores fallos, en lo que respecta a la
declaracién de contratos realidad, se fija en la inaplicacion que de las normas que
regulan los diferentes contratos, de prestacion de servicios, de agencia comercial
y de asociacion, se hace a favor de la normatividad laboral, en consideracion de

las realidades que se comprueban en la relacion.

189



3.6 CONDICION MAS BENEFICIOSA Y PROGRESIVIDAD

En los casos de transito de normatividad laboral a otra, las reformas deben tener
en cuenta el mandato de progresividad de la norma laboral, el cual al no ser
atendido por la norma merece la proteccion del trabajador y la consecuente
aplicacion de la norma por mas beneficiosa a la situacién concreta. Como se
habia anotado y se ha observado en el presente capitulo, aungque la consagracion
de los principios laborales en el articulo 53 de la C.P. no establece una
delimitacion especifica de cada uno, ha sido la jurisprudencia y la doctrina la
encargada de ello, sin embargo ello no obsta para verificar las relaciones
existentes entre ellos, o que no niega su condicién de principio ni su vocaciéon de
aplicacion directa en un caso concreto. Tal relacion existe entre el principio de
progresividad y condicion mas beneficiosa. Lo que ha generado varias sentencias
de inaplicacion de la norma legal reguladora de una situacion hipotética. Veremos

la posicion que en materia de pension de invalidez ha adoptado el Tribunal.

3.6.1 Inaplicabilidad por inconstitucional de la exigencia de fidelidad al
sistema. En reciente sentencia de febrero 11 de 2011, ponencia del Magistrado
Henry Lozada Pinilla, proceso radicado 2010-00099, dentro de una demanda
contra BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias, solicitando el reconocimiento de
la pension de sobreviviente y retroactivos a favor de los demandantes a causa de
la muerte de su esposo y padre el 18 de diciembre de 2006. Anota el Tribunal la
diferencia de criterios existentes. Para la Corte Suprema de Justicia, aun
declaradas inexequible las disposiciones sobre exigencia de permanencia en el
sistema por medio de la sentencia C-556 de 2009, sentencia que tiene efectos
hacia el futuro y no retroactivos, la exigencia del requisito de fidelidad es valida,
en los casos en que la configuracion se haya dado en vigencia de la ley 797 de
2003.
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Se aparta de esta posicion el Tribunal y acoge la tesis de la Corte Constitucional,
quien antes de declarar inexequible las exigencias de los literales a y b del
articulo 12 de la ley 797 de 2003, que para la fecha del asunto concreto estaban
vigentes, los inaplicé via excepcion de constitucionalidad por resultar regresivos
en comparacion con las disposiciones de la ley 100 de 1993. Anota el Tribunal: “la
Sala resolvera el asunto, acogiendo ésta Ultima posicion y se apartara del
precedente expuesto por la Corte Suprema de Justicia; por tanto, inaplicara por
inconstitucional los literales a) y b) del art. 12 de la ley 797 de 2003, norma legal
que estaba vigente para la fecha de la muerte del afiliado, ocurrida el 18 de
diciembre de 2006, por considerar que ésta normativa desconoce flagrantemente
la Constitucion Politica, especificamente, el principio constitucional previsto en el
art. 48 (progresividad de los derechos sociales y la prohibicion constitucional de

regresividad).”

En tratandose de las pensiones de invalidez, en sentencia radicada bajo el
numero 2009-00856 de diciembre 10 de 2010, con ponencia de la Magistrada
Laura Elsa Gamarra de Noriega, el Tribunal ha aplicado el mismo criterio, pero
inaplicando esta vez el requisito de fidelidad exigido por la ley 860 de 2003,
manifestando: “En evidencia que la parte actora cuenta con mas de 64 afos de
edad, es invalida y cumple con el requisito de las 50 semanas dentro de los 3
afos inmediatamente anteriores, contemplado por la ley 860 de 2003 y mas aun,
con las 26 semanas del articulo 39 original de la ley 100 de 1993 y que de no ser
por el cambio normativo que fij6 el requisito de fidelidad al sistema, hubiese
adquirido el derecho a la pensién que deriva de la contingencia invalidante y en
relacion con la cual, acumula un total de 350 semanas frente a las 403 necesarias
para configurar el derecho, aparece valido y acertado el exceptivo de
constitucionalidad planteado por la instancia, porque interpretacion en contrario
significa para el demandante, una afrenta contra sus derechos fundamentales y la
desproteccion absoluta frente al estado de invalidez, que deriva de un hecho

totalmente ajeno a su voluntad y a su estatus de afiliado, como lo es el arbitrio del
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legislador en la materia, que por demas, la Guarda Constitucional, ha terminado

por calificar de inexequible mediante sentencia de Constitucionalidad.”

En el caso comentado, se puede observar el distanciamiento en el presente caso
de la posicion del Tribunal respecto de la posicion de la Corte Suprema de
Justicia, el cual se representa en un cuadro que da cuenta de la posicion de la

Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, como el enfoque del

Tribunal:
Cuadro 4. Posicion inaplicacion requisito fidelidad.
Corte Constitucional Providencia Tribunal Superior de | Corte Suprema de Justicia,
Bucaramanga, Sala Laboral Sala de Casacién Laboral
Inaplicacion via
excepcion de
inconstitucionalidad ol Diciembre 10 de Criterio de la no aplicacién

- L 2010 Rad. 2009- del principio de condicion
requisito de fidelidad, 00856 de P P

mas beneficiosa, al
cuando el demandante

cumple el requisito de considerar que la ley 100

. establece exigencias
semanas cotizadas,

superiores en lo relacionado

Febrero 11 de 2011 ;
. ' con la  densidad de
articulo 39 de la ley 100 Rad. 2010-00099

de 1993 (T-1291/2005).

debiéndose aplicar el

cotizaciones (febrero 4 de
2009, radicado 35306).

Cuando la configuracion de la invalidez o la muerte del asegurado se da antes de
la declaratoria de inexequibilidad de los correspondientes requisitos de fidelidad
establecidos por ambas legislaciones, el Tribunal opta por inaplicar via excepcion
de constitucionalidad la exigencia de tal fidelidad y de acuerdo a la condicion mas
beneficiosa aplica al caso las normas de la ley 100 de 1993. En este punto el
Tribunal se aparta de lo que la Corte Suprema de Justicia ha establecido respecto
del tema, pues en los transitos de la ley 100 de 1993 a las leyes 860 y 797 de
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2003, la Corte Suprema de Justicia ha formado el criterio de la no aplicacion del
mismo, al considerar que la ley 100 establece exigencias superiores en lo
relacionado con la densidad de cotizaciones. En este sentido tal decision significa
la aplicacion directa del principio a la situacion concreta en busca de salvaguardar
las expectativas legitimas del ciudadano. En este punto la excepcion de
constitucionalidad como principio, se toma en cuenta como un instrumento idoneo
de aplicacién directa de un principio a un caso concreto y por ende de inaplicacion
de una norma que frente a una situacién especifica se enfrente a un principio
constitucional con mayor importancia para el caso, previa una argumentacion

razonada y seria.

3.6.2 Condicion mas beneficiosay acuerdo 049 de 1990. Dos casos se quiere
reseflar en esta oportunidad y dos posiciones distintas del Tribunal: 1) la
inaplicacién por excepcion de inconstitucionalidad de las normas vigentes en lo
referente a pensiones de sobrevivientes y aplicacion del principio de la condicion
mas beneficiosa cuando la configuracion del derecho se da en vigencia de las
normas de la ley 100 de 1993, y 2) la inaplicacion por excepcion de
inconstitucionalidad de las normas vigentes en lo referente a pensiones de
invalidez y aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa cuando la
configuracion del derecho se da en vigencia de las normas de la ley 860 de 2003.

Respecto de la primera se tiene que en sentencia de enero 28 de 2011, radicado
2009-00994, la mencionada Magistrada, decidié respecto de la reclamacion de
pension de sobrevivientes feneciendo el causante en vigencia®® de las
disposiciones originales de la ley 100 de 1993, cumpliendo el causante con el
namero de semanas exigidas por las hipétesis del acuerdo 049 de 1990, pero no

alcanzando el minimo de semanas cotizadas dentro del Ultimo afio de vida. Sobre

79 En el caso especifico es demandado el ISS deprecando la aplicacién de las normas anteriores a

la ley 100 de 1993 (acuerdo 049 de 1990), por haber fallecido el causante en el afio 1998
cotizando 585 semanas de las antes del 1 de abril de 1994. Ello en aplicacion del principio de la
condicion més beneficiosa.
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la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa y en acatamiento de la

jurisprudencia de la Corte Suprema, consideré que:

“Aln en ausencia de los requisitos contemplados en el articulo 46 de la ley 100
de 1993, relativos a la densidad de semanas necesarias para recoger el
derecho a la pensién de sobreviviente, le es dable al conyuge o compafiero/a
permanente supérstite, atendiendo a los principios de favorabilidad y condicion
mas beneficiosa, hacerse a la prestacién pensional en comento, cuando quiera
que el afiliado fallecido reine mas de 300 semanas de cotizaciones al Instituto

de Seguro Social bajo la vigencia del Decreto 758 de 1990.”

Sin embargo no pregona la corporacion el mismo fin a las solicitudes de pension
de invalidez por enfermedad comun que hayan sido causadas en vigencia de la
reforma a la ley 100 de 1993, situacion que comporta la segunda posicidon que
resefiamos. Ello teniendo en cuenta la posicion de la Corte Suprema expuesta y
en la cual se considera que no es posible alegar la aplicacion del acuerdo 049 de
1990 en vigencia de la ley 860 de 2003, por ser esta mas beneficiosa que la ley
100 de 1993, ademas de no ser el acuerdo 049 de 1990 la norma inmediatamente
anterior a la ley 860 de 2003.

Al respecto en sentencia de junio 30 de 2011, radicado 2010-00514, donde con
ponencia de Henry Lozada Pinilla, no hay lugar a la inaplicacion de la norma en
virtud del principio de la condicion mas beneficiosa en los casos de pension de
invalidez por enfermedad comun cuando se haya configurado en vigencia de la
ley 860 de 2003, so pretexto de que la norma aplicable es el acuerdo 049 de

1990. En palabras de la corporacion:

“Se reitera, para el 25 de septiembre de 2006, fecha en que se estructuré la
invalidez de la demandante, hecho que no es objeto de controversia, la norma
aplicable para efectos de la pension de invalidez de origen comun, era el

articulo 1° de la Ley 860 de 2003, y por lo tanto a dicha prestacién tienen
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derecho los afiliados siempre y cuando acrediten cotizar como minimo 50
semanas dentro de los tres dltimos afios inmediatamente anteriores al dia de
estructuracion de la misma. Asi las cosas, la Ley 860 de 2003 al entrar en
vigencia desde su promulgacion el 29 de diciembre de esa anualidad, es
inmediatamente aplicable, en los términos del articulo 16 del C.S. del T.,
disposicién también aplica a los asuntos de la seguridad social, como
reiteradamente lo ha sostenido esta Corporacion, segun la cual ‘Las normas

sobre trabajo, por ser de orden publico producen efecto general inmediato”.

Como se ha dicho, si la invalidez o muerte ocurren en vigencia de las leyes 797 y
860 de 2003 después de la declaratoria de inexequibilidad de la exigencia de
fidelidad al sistema, caso en el que de acuerdo al Tribunal los requisitos exigidos
son por mucho méas beneficiosos que las normas anteriores, en acatamiento al
precedente de la Corte Suprema de Justicia. En ese caso la Corte Suprema
Sostiene que no es dable en virtud del principio de la condicibn mas beneficiosa
aplicar en vigencia de las leyes 797 y 860 de 2003 las disposiciones del acuerdo
049 de 1990, aun cuando el afiliado hubiese acreditado el numero de cotizaciones
para las pensiones de invalidez y de sobrevivientes en dicha normatividad. Ello
debido a que el acuerdo 049 no es la norma inmediatamente anterior a las leyes
797 y 860 de 2003.

3.6.3 Favorabilidad e inescindibilidad de las normas. De otro lado, en este
punto, haremos referencia a la favorabilidad e inescindibilidad de las normas, es
decir que en caso de existir dos normas aplicables a un trabajador se preferira la
mas favorable y se aplicard en su totalidad. En ese sentido el Tribunal se
manifesté en decision de mayo 26 de 2011, radicada 2010-1087, ponencia de
Henry Octavio Moreno Ortiz, acerca del derecho a gozar de los incrementos
salariales del 14% previstos por el acuerdo 049 de 1990 para pensionados
beneficiarios del régimen de transicion. Aunque en dicha sentencia se absolvio al

ISS por razén de la prescripcion del derecho a juicio tanto de primera como
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segunda instancia. Respecto del derecho a los incrementos en la pension, el juez

colegiado dijo:

“... |[E]s pertinente agregar, que si bien es cierto en los Articulos 34 y 40 de la
Ley 100 de 1993 se reguld el tema concerniente al monto de la pension de
vejez y la de invalidez de origen comun, ello no significa que al dejar de
contemplar la nueva ley de seguridad social los incrementos por personas a
cargo, éstos hubieren desaparecido, como bien se explicé en el antecedente
jurisprudencial que se acaba de transcribir; maxime que su Articulo 289
efectivamente no los derog6 expresa ni tacitamente, sobre todo para los casos
en que sea pertinente la aplicacion del Acuerdo del ISS 049 de 1990, pues
aguellos no resultan contrarios ni riien con la nueva legislacion que
salvaguardia (sic) los derechos adquiridos, a lo que se suma que el inciso 2°
del Articulo 31 de la mencionada Ley 100, sefiala que seran aplicables al
régimen de prima media con prestacion definida “las disposiciones vigentes
para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros
Sociales, con las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en esta
ley”, variaciones éstas que no se dieron respecto a la tematica que se trata en
el asunto sometido a esta jurisdiccion... En este orden de ideas, al no disponer
la Ley 100 de 1993 nada respecto de los incrementos de marras, los cuales de
acuerdo a lo atras expresado no pugnan con la nueva legislacion, es razonable
concluir como lo hizo el ad quem, que dicho beneficio se mantiene en vigor, se
insiste para el afiliado que se le aplique por derecho propio o por transicion el
aludido Acuerdo 049 de 1990... Lo expuesto trae consigo para el caso en
particular, que el derecho a los incrementos por personas a cargo Yy
concretamente el equivalente al 14% sobre la pensién minima legal por su
cényuge, ingresaron al patrimonio del demandante, a quien se le definié su
prestacién por vejez con base a la normatividad anterior al ser beneficiario del
régimen de transicion, y por tanto aunque éste hubiere completado requisitos
para acceder a la pension en vigencia de la nueva ley de seguridad social, el

21 de enero de 2003, no es dable desconocer tal prerrogativa prevista en el
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citado Acuerdo del ISS 049 de 1990, cuando frente a dichos incrementos segun

se explicé no opero la supresion o derogatoria expresa o tacita de la ley...”

En el caso anterior existe un transito de legislacion, como lo fue el paso del
régimen de pensiones establecido en el acuerdo 049 de 1990 al de pensiones
establecido en la ley 100 de 1993, sin embargo las disposiciones de monto de
pensiones enfrentadas se encuentran vigentes, pues no se derogd las
disposiciones de aumentos correspondientes al 14% previstos por el acuerdo 049,
disposicion que resulta méas favorable que las que dispone la ley 100 de 1993. En
ese sentido el Tribunal da el alcance al principio de favorabilidad y dispone la
aplicacion del acuerdo 049. Sin embargo mantiene los criterios de prescripcion de
los mencionados incrementos dando al traste con las pretensiones del

demandante.

A manera de critica y conclusiones del presente capitulo, podemos sostener, que
de las decisiones extractadas se concluye que las posiciones sostenidas por la
Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga han
acogido en su mayoria el criterio de la Corte Suprema de Justicia, en acatamiento
del precedente vertical;, tanto asi que en materia de nivelacion salarial en
aplicacion del principio de igualdad, la declaracién de primacia de la realidad sobre
las formas y de proteccién de la mujer embarazada, transfieren toda la obligacién
probatoria a la parte trabajadora, sustentandose en las tesis clasicas de la carga
de la prueba. Por ende, puede decirse que las decisiones del maximo 6rgano de la
justicia seccional de Bucaramanga no son del todo ajustadas al principio de
proteccion, haciendo a un lado en muchas de ellas el reconocimiento factico de las
cargas desiguales existentes en la relacién laboral.

Otorga el Tribunal mayor importancia a la graduacion, que el legislador ha dado al

principio constitucional implicitamente dentro de la norma laboral sin tener en

cuenta la importancia que comporta el principio al momento de aplicarlo al caso
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concreto. Lo que se deriva no en un desconocimiento de las decisiones que
respecto de los principios constitucionales ha realizado la Corte Constitucional,
pero si en la toma de distancia respecto de ellas, cuando son contrarias a la
posicion de la Corte Suprema, salvo en pocos casos.

La Sala Laboral del Tribunal no da el valor de verdaderas normas con pretension
de aplicacion directa a un caso concreto, a los principios consagrados
constitucionalmente. Lo que se comprueba de su afirmacion de inexistencia de
norma que obligue al empleador a ajustar el sueldo anualmente, cuando este
supere el salario minimo, desestimando el principio que pregona la naturaleza
minima, movil, vital y proporcional al trabajo. Casos en los que a nuestro juicio, se
desequilibra a favor del empleador la balanza de la relacion laboral,

desconociendo los principios de igualdad y protecciéon del derecho laboral.

Como excepcion a lo que hemos manifestado hasta ahora, debe anotarse la
posicion que respecto de las demandas de otorgamiento de pensiones de
invalidez y sobrevivientes tomo el Tribunal. Respecto de estos casos adopta dos
posiciones: 1) cuando la configuracion de la invalidez o la muerte del asegurado
se da antes de la declaratoria de inexequibilidad de los correspondientes
requisitos de estabilidad establecidos por ambas legislaciones, el Tribunal opta por
inaplicar via excepcion de constitucionalidad la exigencia de tal fidelidad y de
acuerdo a la condicion mas beneficiosa aplica al caso las normas de la ley 100 de
1993. 2) otra es la conclusién a la que arriba si la invalidez o muerte ocurren en
vigencia de las leyes 860 y 797 de 2003 después de la declaratoria de
inexequibilidad de la exigencia de fidelidad al sistema, caso en el que sostiene el
Tribunal, en concordancia con lo dispuesto por la Corte Suprema, que los
requisitos exigidos son por mucho mas beneficiosos que los de las normas

anteriores.
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En los diferentes casos especificos identificados se observa que se presentan
puntos de convergencia entre principios. Verbigracia los casos de contrato
realidad, donde no solo se pregona la primacia de la realidad sobre las formas,
sino igualmente el principio de igualdad en lo que respecta a la inversion o no de
la carga de la prueba. En ellos la excepcion de constitucionalidad como principio,
se configura en instrumento idoneo de aplicacion directa de un principio a un caso
concreto y por ende de inaplicacion de una norma que frente a una situacién
especifica se enfrente a un principio constitucional con mayor importancia para el

caso.
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CONCLUSIONES

Al profundizar en el control constitucional, su concepto y sistemas, se concluye
que el sistema colombiano es un ejemplo que soporta la afirmacién de que no es
posible hablar de un modelo de control constitucional depurado, existiendo
imbricaciones de los sistemas mas representativos en diferentes sistemas
juridicos. Verbigracia, las caracteristicas del sistema difuso se representan en la
existencia del mecanismo conocido como excepcion de constitucionalidad. Del
control concentrado su principal elemento se encuentra en la Corte Constitucional,
maximo intérprete de la Constitucién, lo que le agrega un caracter preponderante
al control de un oOrgano especifico que mediante accion publica de
constitucionalidad puede expulsar del ordenamiento una norma contraria a la

Constitucion.

De esta forma, el principio de primacia de la Constitucion sobre las demas normas
existentes en el sistema juridico colombiano se ensalza como la regla general en
el sistema, otorgando gran relevancia a la excepcién de inconstitucionalidad.
Puede decirse que la excepcién de inconstitucionalidad no tiene un procedimiento
especifico, pudiendo ser aplicada de oficio o por peticion de parte y en todo caso,
aungue no se mencione expresamente que se esta haciendo uso de la excepcion,
el operador al apartarse de la norma, en principio, aplicable al caso concreto hace

uso de ella'y debe argumentar razonablemente su decision.

La figura de la excepcion de constitucionalidad comporta un principio dentro del
sistema juridico colombiano en relacién con la obligatoriedad y el caracter de
norma directamente aplicable que posee la Constitucibn. En ese sentido,
determinamos que la excepcidn de constitucionalidad es un medio idoneo a traves

del cual el operador juridico puede aplicar al caso concreto un principio
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constitucional, siempre que los efectos de la norma legal aplicable resulten
indeseables, por contrariar normas, derechos o principios consagrados en la
Constitucion. La mencionada contraposicién a la Constitucion, no solo se limita a
un analisis de incompatibilidad gramatical, el cual es insuficiente en muchos
casos, sino que comporta un analisis del grado de injerencia de la aplicacion de la
norma en el derecho del ciudadano, el cual debe ser determinado por el operador
juridico mediante un procedimiento racional de interpretacién, cuestionandose
sobre la proporcionalidad de los efectos y por ende la razonabilidad de la
aplicacion de la norma al asunto concreto. Ademas de ser coherente con el
precedente que respecto de la materia sea aplicable al asunto concreto, el
operador juridico corre con la carga argumentativa de sustentar su decisién de
apartarse de la aplicacion de la norma y darle un alcance directo a la norma

constitucional.

La positivizacion de los principios laborales constitucionales dentro del tenor del
articulo 53 de la Constitucion Politica, pese a haberse previsto en el marco del
Caodigo Sustantivo del Trabajo, irradian las normas clasicas del derecho laboral,
tanto a nivel legislativo como en el marco interpretativo de quien los debe aplicar.
Ello se afirma, debido a que contienen proposiciones juridicas de prescripcion,
prohibicion y permision de aplicacion directa al caso concreto, siendo verdaderos
mandatos de optimizacion; de los cuales la ponderacion es su método de solucion
de enfrentamientos de principios, pese a la critica que se haga a su procedimiento,
ya que es un buen instrumento de analisis para arribar a la solucién de casos que
se antojan complejos. En consecuencia, la Constitucion se ha convertido en el

ambito de movimiento y transformacion del derecho laboral.

Sin embargo, y como se anot6 a manera de conclusién en el tercer capitulo,
algunas posiciones sostenidas por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga estiman un grado de optimizacibn menor de los

principios laborales constitucionales, acogiendo el criterios de la Corte Suprema
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de Justicia, que arrojan como producto decisiones que hacen mas onerosa la
posicion real de la parte trabajadora en la relacion laboral. En algunos casos
arribando a interpretaciones desfavorables al trabajador (verbigracia en materia de
nivelacién salarial, contrato realidad y despido prohibido de la mujer embarazada).
Cuando ello sucede, el Tribunal invierte el principio de proteccion del derecho
laboral colocandolo en cabeza del empleador. Puede decirse que las decisiones
del maximo 6rgano de la justicia seccional de Bucaramanga no se ajustan al
principio de proteccién, dejando de lado en muchas de ellas el equilibrio de las

cargas que plantea el derecho laboral en la relacion obrero-patrono.

Las posiciones de la sala Laboral del Tribunal de Bucaramanga otorgan
prevalencia a la graduacion que el legislador ha dado al principio constitucional
implicitamente dentro de la norma laboral sin tener en cuenta la importancia que
comporta el principio al momento de aplicarlo al caso concreto. En esa misma
linea, la Sala Laboral del Tribunal no da el valor a los principios consagrados
constitucionalmente de verdaderas normas con pretension de aplicacion directa a
un caso concreto, y en todo caso el juicio de proporcionalidad que de los efectos
de la norma referidos al caso concreto haga, se torna leve. Sobre todo en casos
donde de se estudia la posible discriminacién por razén a una condicion del
trabajador, verbigracia el estado de embarazo.

Ello se sigue también de su afirmacién de inexistencia de una norma que regule el
reajuste anual del sueldo cuando este supere el salario minimo, desestimando el
principio que pregona la naturaleza minima, movil, vital y proporcional al trabajo.
Casos en los que a nuestro juicio, se desequilibra a favor del empleador la balanza
de la relacion laboral, desconociendo los principios de igualdad y proteccion del
derecho laboral. Es precisamente en un caso como este que cobra importancia el
principio constitucional y el alcance jurisprudencial que se le haya dado al mismo,

protegiendo al trabajador de situaciones que generen desmedro en su patrimonio.
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Como excepcion a lo anotado, debe resaltarse la posicidbn que respecto de las
demandas de otorgamiento de pensiones de invalidez y sobrevivientes tomo el
Tribunal, respecto de la cuales opta por la inaplicacién de las leyes 860 y 797 de
2003, exceptuando por inconstitucionalidad la norma, cuando la configuracion de
la invalidez o la muerte del asegurado se dio antes de la declaratoria de
inexequibilidad de los correspondientes requisitos de estabilidad establecidos por

ambas legislaciones, aplicando la condicién mas beneficiosa.

En los diferentes casos identificados comUnmente a especificos principios
constitucionales se observa que se presentan puntos de convergencia entre
principios, sin predicarse la calificacién de un caso concreto como representativo
solo de un principio. Verbigracia los casos de contrato realidad, donde no
solamente se pregona la primacia de la realidad sobre las formas, sino igualmente
el principio de igualdad en lo que respecta a la inversién o no de la carga de la
prueba. El principio de estabilidad de la relacién laboral en los casos de mujeres
en el periodo de lactancia, donde el Tribunal se posiciona en la presuncién del
despido por causa de embarazo solo hasta el periodo de licencia de maternidad.
Esa interpretacion no es la Unica en ese caso y en todo caso es la menos
favorable al trabajador, por lo que no se cumple con la méaxima del principio
constitucional que prescribe que en todo caso de duda de aplicacién de dos
normas o interpretaciones el juzgador debera escoger la mas favorable al

trabajador.

Como se anoto antes, la posicion del Tribunal se atiene en muchos de los casos a
los lineamientos de la Corte Suprema de Justicia. EI cumplimiento del precedente
del superior jerarquico, se antoja bastante formalista y conservador; en todo caso
podria afirmarse que respecto de la mayoria de los casos especificos tratados la
posicion del Tribunal es de aplicar el derecho laboral, pero no puede decirse lo

mismo de la aplicacion del derecho laboral constitucional.
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Se determin®, entonces, que la excepcion de constitucionalidad como principio, se
configura en instrumento idéneo, no solo de la inaplicacion de la norma laboral,
sino de aplicacion directa de un principio a un caso concreto. Pero su importancia
no solo queda alli, pues como se vio es un instrumento de defensa del precedente
constitucional, sobre todo en materia de unificacion de sentencias en lo que a
derechos fundamentales hace caso, razon por la cual un precedente de cualquier
jurisdiccién que se muestre contrario al consagrado por el maximo intérprete de la
Constitucion, puede ser inaplicado en uso de esta importante herramienta, que se
erige como una de la formas de asegurar la aplicacion directa de los principios y
derechos contenidos en la Constitucion y por ende el mayor desarrollo de los

mismos.

Sin embargo, en materia de principios laborales el tema es ain menos pacifico si
tenemos en cuenta que la Constitucion de Colombia dentro de su techo ideoldgico
alberga valores en muchas ocasiones contradictorios, sobre todo en cuanto a la
direccion de la economia y el sostenimiento del sistema de seguridad social. Por
tales razones el alcance que el legislador le otorga a un principio es mucho menor
al que le puede otorgar un juez en el caso especifico, razones para tener en
cuenta a los principios laborales constitucionales como criterios de inaplicabilidad
de la norma laboral cuando los efectos de esta en un caso especifico no resultan
proporcionales en comparacion con las disposiciones normativas constitucionales
y los precedentes de la Corte Constitucional. En esos casos el funcionario debera
en cumplimiento del principio de primacia de la Constitucién, dejar de un lado la
disposicion laboral y darle el alcance directo al principio que se pondere de mayor

peso sobre la situacion concreta.
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