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Maestro Rafael: vivir noventa

De acuerdo con la ley muy bien vividos,
Es dejar testimonio en fina imprenta
De afios porvenir y de afios idos.
Brillante Profesor en mil trabajos

Gané jubilacion con gran paciencia

Y al final, los mayores agasajos

Se los brindan los iuris, la prudencia.
La Academia se honra del honesto
Guardidn de su tesoro, quien abreva
Las justas ensefianzas del Digesto

Y vive sin afdn, ya satisfecho

Por tener su familia a toda prueba

Con su porte ejemplar, siempre al derecho.

Carlos Fradique-Méndez
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Proélogo

Rafael Forero Rodriguez, ejemplo de crecimiento personal

i padre Naci6 en Malaga, Garcia Rovira-Santander, el 16 de julio

de 1923. Fue el tnico hijo de Rafael Forero Blanco y de Maria
Antonia Rodriguez Naranjo. Sus abuelos maternos fueron Rafael Rodri-
guez Herndndez y Ana Francisca Naranjo. Sus abuelos paternos fueron
Rafael Forero Cote y Antonia Blanco Otero, quienes se casaron en Abril
de 1893 y de quienes conservo sus argollas de matrimonio. Eran duefios
de una finca en Garcia Rovira y una casa en el casco urbano del munici-
pio de Mélaga, Santander.

Huérfano desde muy temprana edad, fue criado por mi abuela Maru-
jay por las tias Forero que le prodigaron todo el afecto dentro de sus po-
sibilidades econdmicas. Para la época mi padre estudi6 primaria y par-
te del bachillerato en Mdlaga y en Bucaramanga. Culmino sus estudios
de Bachillerato en Tunja, en el Colegio Boyaca, fundado por el General
Francisco de Paula Santander, en donde su tio Politico Lorenzo Marino
Morales era rector.

En 1944, en plena Segunda Guerra Mundial, era mi padre estudiante
de cuarto ano de bachillerato y con motivo de la visita a su colegio par
parte del Ministro de Educacién Germdn Arciniegas, le correspondio pro-
nunciar el discurso a nombre de los estudiantes, el cual fue ampliamente
elogiado por el Ministro, quien lo motivé a iniciar estudios de Derecho.
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Cuando culmind su Bachillerato, un afio mas tarde, con una maleta de
ilusiones, dejo el colegio y su familia para emprender viaje a Bogota.

Ubicado en casa de las sefioritas Amar, en la calle 57, dos ancianas es-
panolas que junto con su hermano tenian una pension, paso alli los prime-
ros anos, incluido el 9 de abril de 1948. Compartia habitacion con Rodrigo
Lizcano Murillo, quien viajé de Malaga con el mismo proposito. Inicié
sus estudios en el Externado de Derecho bajo la rectoria de Don Ricardo
Hinestrosa Daza.

La asistencia a clases del primer afio la combinaba con un trabajo de
escribiente en el Consejo de Estado, donde sacaba copias de las sentencias
para el Magistrado Pedro Gomez Naranjo a razon de cinco centavos por
hoja. Cumplidos seis meses de estar en Bogotd, el licenciado Max Ledn,
quién habia sido profesor de Matematicas en Tunja, habia abierto un cole-
gio en Bogota y le otorgo la catedra de Instruccién Civica que dictd hasta
después de graduarse como Abogado en 1954.

Curs6 los cinco afios de carrera en compania del inolvidable rector del
Externado Don Fernando Hinestrosa Forero. Fue la famosa promocion de
1951 que dio varios profesores al claustro y donde yo mismo vine a es-
tudiar Derecho treinta afios después y cuya promocion de 1981 es la del
actual Rector, Don Juan Carlos Henao Pérez.

Su tesis de grado fue sobre el tema de las Pruebas en el Derecho del
Trabajo dado el carifio que tomo por ésta Ciencia. Gracias al apoyo de sus
profesores y de su companero de promocion Guillermo Camacho Enri-
quez, ampliamente conocido como tratadista de esta disciplina, acepto la
catedra de derecho procesal y por ello lo recuerda su discipulo, académico
y magistrado José Enrique Arboleda Valencia.

Con el dinero ahorrado en su trabajo, después de gastos de manuten-
cidn, comenzd a salir con la sefiorita Leonor Contreras Blanco, quien traba-
jaba en la Compafiia Colombiana de Seguros. Los dias sabados en la tarde
frecuentaban los famosos salones de té Monte Blanco y Yanuba. El noviaz-
go —que se afianz6 por mas de ocho afios— losllevd a contraer matrimonio
el 17 de Septiembre de 1957.

Con matrimonio a bordo, dedicé sus esfuerzos a edificar una casa sola-
riega en el municipio de Anapoima, para mi abuela Maruja Rodriguez de
Forero y mi bisabuela Ana Francisca Naranjo quienes todavia vivian para
ésa época.

Ya ubicadas en casa propia madre y abuela, mi padre dedicé su tiempo
y recursos a consolidar el matrimonio. Con el advenimiento de su unigé-
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nito en agosto cinco de mil novecientos cincuenta y ocho, el sencillo apar-
tamento del cuarto piso en la avenida 57 conocida, como avenida de las
Palmas, se convirtié en refugio y punto de partida para futura actividades.

Compartiamos edificio, en el primer piso con la familia del Dr. Sua-
rez Paz, padre del rector de la Universidad del Rosario, Doctor Mario
Suarez Melo. En el segundo piso con la familia del secretario del parti-
do comunista, sefior Joaquin Vieira y Maruja su esposa. Recuerdo Las
madrugadas para esperar el autobts que me conducia al Liceo Francés
Louis Pasteur, en particular aquella magnifica mafiana en que mi padre
me dijo: “Rafael hoy vas una conocer a un gran hombre —y un hombre
grande- se trataba del general Charles de Gaulle, quien visitaba Bogota
y al Liceo Francés Luis Pasteur, en la época del Presidente Guillermo
Ledn Valencia.

Para la década de los sesenta, ya tenia oficina independiente de aboga-
do laboralista en el Edificio Gutiérrez en la calle 13, con escritorio de ma-
dera oscura y algunos muebles de cuero verde oliva que ain conservamos.

Para el afo de 1960 el entonces Ministro de Trabajo oriundo de Riosu-
cio Caldas, gran amigo, Doctor Otto Morales Benitez, le inform¢ sobre la
celebracion de unas jornadas internacionales en el sur del continente lla-
mado “Ciclo Interamericano de Administracion de Trabajo” patrocinado
por la OIT. Nuevamente una persona muy querida guia el camino Interna-
cional para Rafael Forero Rodriguez.

El Ciclo Interamericano tuvo varias sedes: Lima, Santiago de Chile,
Buenos Aires y Montevideo. Resultaba muy prometedor por cuanto el Mi-
nistro ofreci6 otorgar a los delegados la condicion de representantes ofi-
ciales asi como darles Pasaporte Diplomatico. La tinica salvedad es que no
contarian con vidticos ni gastos de representacion. Prestando aqui y alla el
dinero para el periplo, mi padre emprendié una nuevay épicajornada que
definiria su lugar en el &mbito internacional.

En Lima conocid, ademas del Presidente de la Republica, arquitecto
Fernando Belatinde Terry, a los baluartes de la especialidad de entonces,
entre ellos a Guillermo Gonzalez Argomédez ~homoénimo de Goncharry-,
José Montenegro Baca, Ricardo Nugent, Javier Vargas Vargas y al Presi-
dente de “APSA” Aerolineas Peruanas, don Maximo Cisneros, a quien
ayudo para que los aviones de APSA tuvieran el derecho de aterrizar en el
Aeropuerto “El Dorado” de Bogotd, pues solo les estaba autorizado llegar
a Barranquilla al aeropuerto Ernesto Cortissoz, mientras que AVIANCA si
llegaba a Lima al Jorge Chavez —se invoco la “quinta libertad”-.
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Con Belatnde Terry hablaron largo rato de la importancia del Derecho
de Asilo, patrocinado por Colombia en el Caso Haya de la Torre. Mi padre
conocio la sede de la Embajada de Colombia en Lima, donde permanecio
asilado el pensador Victor Raul Haya de la Torre.

La fecunda amistad con los colegas peruanos, como el Ministro Mario
Pasco Cosmopolis, le permitiria posteriormente frecuentar en varias oca-
siones Lima, Cusco, Arequipa y Trujillo, asi como ser conferencista en las
Universidades de San Marcos y la Universidad San Martin de Porres por
contacto posterior con Teodosio Palomino Ramirez, entre otros.

El Viaje continud via “Panagra” Pan American Grace Airways, com-
pania aérea que otorgaba a sus pasajeros diploma por cruzar la linea del
ecuador entre los dos hemisferios para llegar a Montevideo, capital de
la Republica Oriental del Uruguay, para la época considerada la “Suiza
Suramericana”. Estrechos vinculos se formaron, mantuvieron y mantie-
nen con Don Héctor Hugo Barbagelata, quien afios después obsequio a mi
padre un libro con grabados de los afios sesenta en recuerdo de la Mon-
tevideo que conocid. Lo visitamos con mis padres en su apartamento de
la Rambla Armenia donde nos recibié en compaiiia de su esposa Electra.
Lamentablemente ése viaje se vio enlutado por el terremoto de Popayan
que vivimos en la distancia.

Con Américo Pla Rodriguez y su esposa Martha fueron varios los inolvi-
dables encuentros a lo largo de América y atin en Europa. Ademas de estos
cultores y paradigmas del Derecho laboral uruguayo conocid y frecuento el
grupo de tertulia juridica llamado de los miércoles en la casa de Pla, cuando
Martha ofrecia té con macitas a los asistentes, entre los cuales el prematu-
ramente fallecido Oscar Ermida Uriarte, Helios Sarthou, Juan Raso Delgue,
Eduardo J. Ameglio y tantos otros que conservamos en la memoria.

El viaje inolvidable continud a Buenos Aires. Conoci¢ a los doctrinan-
tes de la Epoca Mariano R. Tissembaum y su esposa Carola, Eduardo R.
Stafforini, Rodolfo Napoli, y en especial a Guillermo Cabanellas de Torres,
asi como otros colegas que posteriormente nos visitaron en Colombia.

En ese mismo Viaje inici6 profunda y permanente amistad con Rafael
Caldera Rodriguez, quien ya era senador de Venezuela y con quién surgio
relacién por un curioso detalle ya que a los dos les llegaba corresponden-
cia desde norteamericana bajo el nombre de “Rafael C. Rodriguez” o “Ra-
fael F. Rodriguez”. Ademas de intercambiar la correspondencia, intercam-
biaron direcciones, saludos, abrazos y una fecunda y prolongada relacién
cientifica y personal.
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Esa amistad con Caldera hizo que el 16 de julio de 1985, durante la ce-
lebracion del décimo Congreso Mundial de Derecho laboral que se llevé a
cabo en Caracas, siendo Presidente de su pais por segunda vez, invitara a
los laboralistas mas allegados a un almuerzo en el Salon Boyaca del Pala-
cio de Miraflores y con una enorme torta festejaron el cumplearios de mi
padre con el Ministro Victor Alvarez, gran laboralista venezolano y con
amigos de varias partes del mundo.

La afabilidad de trato, el rigor cientifico, la seriedad en estrados ju-
diciales y en la catedra de las Universidades Externado y Santo Tomas,
particularmente en Derecho Procesal Laboral, le abrieron las fronteras de
varios continentes. Mi padre tuvo y tiene la alegria, como malaguefio de
origen que su estirpe santandereana y su sencillez le abrieran las puertas
como miembro de entidades cientificas y especializadas de diverso orden.

Desde mediados de los afios 60 y comienzos de los 70 era para mi fre-
cuente tener que ir a pernoctar a casa de mi abuelo, padre de mi mama
Leonor y de mi tia Aurora para pasar una temporada de una a dos sema-
nas, una o dos veces al semestre, por cuenta de la asistencia de mi pap4, en
unioén de mama Leonor a algtin congreso internacional.

Desde 1968 finalizada la construccion de nuestra casa de la calle 97, se
convirtié en habito y costumbre recibir, cual peregrinos de la amistad a
colegas internacionales y nacionales. Gracias a Dios y al don de anfitriona
de mi madre, se llevaron a cabo tantas y tantas tertulias, fiestas y celebra-
ciones. Estoy seguro que muchos de los lectores de estas palabras pudie-
ron participar y estrechar vinculos entre ellos gracias a dichas reuniones.

Rafael Forero Rodriguez viajo por muchos paises y lo hizo con alegria,
con desprendimiento en lo econémico, con enorme satisfaccion patridtica.
Siempre me dijo “hijo soy como el ciclista que corre la Vuelta a Colombia
pero sin patrocinador”. Sé positivamente que su esfuerzo es valido y que
sirvio de ejemplo para que otros hicieran lo mismo en épocas en que ob-
tener patrocinio universitario o empresarial era bastante escaso e inusual.

Mucho recuerdo y agradezco, al escribir estas lineas, que mi padre me
invitara a participar en el Quinto Congreso Iberoamericano de Derecho
del Trabajo, aun siendo estudiante de bachillerato y rondando los 15 afios.
Pude conocer al Presidente constitucional de los Estados Unidos Mexica-
nos, Don Luis Echeverria Alvarez, quien en el acto inaugural del Congreso
se acerco a saludarme por ser el mas joven asistente a dicho evento. Pude
conocer a otro buen amigo de mi padre: don Mario de la Cueva y de la
Rosa, quien me recordaba de su visita a Bogota con motivo de la Conferen-
cia Panamericana y los sucesos que él vivid durante el Bogotazo.

-10-
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También recuerdo particularmente a Guillermo Lopez Guerra y Eleni-
ta, celebrando en el bar Jorongo del hotel, el aniversario de matrimonio de
mis padres, porque ello sucedio el 28 de septiembre de 1975. Conservo el
disco en acetato firmado por El Trio Calaveras, adquirido aquella noche,
como también resulta inolvidable haber escuchado al Mariachi Vargas de
Tecalitlan. Tuvimos una imponente velada en el Museo Nacional de An-
tropologia e Historia, que aquella noche abri¢ sus puertas a los mas de 600
Asistentes a dicho Congreso, como inolvidable resulta también la noche
de mariachis en la Plaza Garibaldi donde creo que padre e hijo tomamos
juntos nuestro primer tequila.

Hermoso remolino de lugares, sonidos, olores, colores y sabores vie-
nen a mi memoria al escribir estas palabras con emocion, reconocimien-
to, y gratitud al recordar los nexos juridicos con Los Estados Unidos
Mexicanos, la Patria del Maestro De la Cueva, Alberto Trueba Urbina,
Guillermo Hori Robaina, Humberto Luna Delfin, quienes vincularon
primero a mi padre y luego al suscrito a la Academia Mexicana de Dere-
cho del Trabajo y a la Academia de Derecho Procesal del Trabajo dirigida
por Don Miguel Cantén Moller. Visitas al Distrito Federal, Querétaro,
Saltillo y Monterrey a las Asambleas de la Academia con el Presidente
Miguel de la Madrid Hurtado y su Ministro Enrique Alvarez del Casti-
llo, son gratisimo testimonio.

Recuerdo la visita de Don Mario L. Deveali a Bogota y Unas fotografias
tomadas en el cerro de Monserrate, creo que fue para el Afio de 1968 o
1970, asi como la primera visita de Don Guillermo Cabanellas de Torres a
Colombia, acompafiado de su esposa Carmen de las Cuevas, para dictar
unas conferencias en La Universidad Santo Tomas y una recepcioén que se
llevd a cabo “en la casa de ustedes”, en la Calle 97 con la asistencia, entre
los laboralistas invitados del Ministro de Trabajo de la época, Don Jorge
Mario Eastman Vélez.

Vinieron las vinculaciones personales y luego las nacionales a diversas
Instituciones rectoras del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Entre ellas la creacion de la Asociacion Iberoamericana de Derecho del
Trabajo AIDT, que correspondié a un acto protocolario con ocasiéon del IV
congreso Iberoamericano que tuvo lugar en Sao Paulo, Brasil en 1972. Sus
“autoridades provisorias” —como se lee en el primer anuario de la entidad
que estd en mi poder—, fueron Guillermo Cabanellas como Presidente y
Baltasar Cavazos Flores de México, quien siempre me dijo sobrino, como
Secretario General. Luego se unieron a la directiva el ilustre Ministro pa-
namefo Rolando Murgas Torraza como secretario, al pasar el tio Baltazar

11-
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a vicepresidente y mi padre como su primer tesorero. En el anuario en
comento estan las anotaciones manuscritas de mi padre sobre los pagos
efectuados por los miembros activos de la época.

La amistad con Cabanellas permitio los permanentes encuentros en
Colombia, en Argentina y a lo largo de todo Hispano América. Tuvimos
el honor y la alegria de estar con él y con Carmen en Montevideo pocos
dias antes de la celebracion del Séptimo Congreso Iberoamericano que
éste organizaba en Buenos Aires. Supe que Cabanellas hizo varios viajes
al aeropuerto de Ezeiza para recibir delegados suramericanos y llevarlos a
almorzar o a cenar, en inagotable esfuerzo de anfitrién. La alegria del con-
clave de Buenos Aires se vio empaniada, el domingo vispera del congreso,
durante una cena en el Restaurante Spadavecchia por la noticia dada por
su hija Ana Maria en el sentido que el maestro Cabanellas habia sido in-
ternado de urgencia. Cabanellas nos congrego a todos para acompanarlo a
su ultima morada. Como fue de importante para mi el consuelo aportado
por Emilio Morgado Valenzuela con sus palabras alentadoras al regreso
del servicio funerario, cuando se instalé el Congreso.

Baltazar Cavazos Flores asumio la Presidencia de la Asociacion y con-
servamos con respeto la memoria del fundador. Posteriormente, otro cole-
ga, Oswaldino Rojas Lugo considerd oportuna la creacion de la Asociacion
de Juristas del Derecho del Trabajo “Guillermo Cabanellas de Torres”.

Capitulo especial mereceria el Colegio de Abogados de San Juan Puer-
to Rico y las Invitaciones de Oswaldino y de su esposa e hija que nos lle-
varon del Viejo San Juan a la ciudad de Ponce para visitar el museo y
luego a la “Parguera” para comer empanadas de langosta, en periplo que
compartimos con Fernando Sudrez Gonzalez, su esposa Martha y sus hijos
Fernando y Martha.

Con relacion al vinculo con el Instituto Latino Americano de Derecho
del Trabajo, recuerdo que mi padre recibi6 a Alfredo J. Ruprecht y a su
esposa Argentina en el Hotel Bogota Hilton, que quedaba al lado de nues-
tra oficina, en su visita a Bogota cuando el Maestro vino para recibir a los
primeros miembros en Colombia del Instituto, y entregarles la medalla
respectiva, puesto que mi padre ya habia sido recibido con anticipacion.
Destaco la velada en que Guillermo Lopez Guerra y Hernando Franco Idé-
rraga ingresaron al Instituto en casa de Guillermo y Elenita.

El Instituto tiene la particularidad y caracteristica de ser organismo
formado por profesores universitarios. Mucho recuerdo los Esfuerzos
adelantados por mi progenitor para que los Profesores del Externado y la

-12-
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Santo Tomas, Donde él impartia catedra, asi como de otras Universidades
ingresaran a la Entidad.

Enorme fue nuestra alegria cuando lo eligieron Presidente de esa bene-
mérita institucion. En tal condicion realizé en la ciudad de Bogota y con
el auspicio de la Universidad Catdlica de Colombia, gracias a la ayuda del
director del area de La época Javier Diaz Bueno, un magnifico Congreso
en el Hotel Bogota Hilton para el cual tuvieron la generosidad de desig-
narme secretario general del evento.

También cont6 mi padre con el respaldo, respeto y carifio de otro Gru-
po de Juristas brasilefios compuesto por un magistrado del Tribunal Su-
premo del Trabajo de Brasil, profesor Mozart Victor Russomano, Arnaldo
Ferreira Cesarino Junior, Arnaldo Siissekind y Adelmo Monteiro de Ba-
rros. Ellos con Octavio Bueno Magano y con Casio Mesquita Barros Junior,
invitaron a mi padre a la Universidad de Sao Paulo y n os integraron al
Derecho Brasilero del trabajo.

Aquellos, en unién de reconocidos doctrinantes espafioles entre ellos
Manuel Alonso Olea, Manuel Alonso Garcia, Juan Antonio Sagardoy Ben-
goechea, Luis Enrique de la Villa Gil, con su afectuoso recibimiento y el de
su familia en Chapineria, José Manuel Almansa Pastor —oriundo de Mala-
ga, Espafa—, el ministro Fernando Sudrez Gonzalez y posteriormente Al-
fredo Montoya Melgar, destacado continuador de la obra de Alonso Olea,
todos ellos recibidos en nuestra casa, convocaron a mi progenitor a diver-
sas actividades en la madre patria. También lo vincularon a la Academia
Ibero Americana Derecho del Trabajo con el querido colega de Cartagena,
maestro Guillermo Guerrero Figueroa, amable anfitrion en el Corralito de
Piedra, eran los afios 70. Posteriormente y ya en esta centuria ingresé a la
academia otra jurista colombiana, la Dra. Martha Elisa Monsalve Cuéllar,
hoy Presidenta del Instituto, también infatigable viajera y reconocida pro-
fesora en el pais y el exterior.

Para dichas lindas calendas y concretamente para 1981, mi padre fue
designado Gobernador del Colegio de Abogados del Trabajo y De La Se-
guridad Social de Colombia. Este es otro capitulo unido al carifio de tantos
y tantos que en la década de los afios 60 creyeron en el juslaboralismo
colombiano: Adan Arriaga Andrade, Blas Herrera Anzoategui, Guillermo
Camacho Enriquez, Guillermo Gonzalez Charry, Rafael Arturo Linares
Ortega, Rafael Suarez Poveda, Luis Gomez Moreno, José Maria Bustos,
progenitor del amable colegiado Nelson Bustos Arenas y Pedro Manuel
Charria Angulo, padre del también gobernador Juan Manuel Charria Se-
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gura, quienes con Aidée Anzola Linares vincularon a mi padre a las labo-
res del Colegio.

El Colegio fue para mi padre y sigue siendo refugio, alegria y lugar
comun de encuentro con tantos y tantos amigos. Ocup6 diversos cargos
directivos y después de la Gobernacién de Ernesto Jiménez Diaz en 1980,
acepto la postulacion como gobernador la cual gané por unanimidad. Su
plataforma de gobierno incluia la promesa cumplida de restablecer los
Congreso de Abogados del Trabajo que no se celebraban desde varios lus-
tros atras. Contd con el apoyo decidido de Luis Bernardo Florez Sudrez
otro malagueno que fungié como su secretario para el quinto congreso,
realizado en Paipa en el hotel Sochagota. Era gobernador de Boyaca el no-
ble amigo y académico Herdclio Ferndndez Sandoval. El V Congreso na-
cional contd con la Presencia del Presidente de la Republica, doctor Julio
César Turbay Ayala y de su secretaria privada, posteriormente inmolada
doctora Diana Turbay.

Sus afectos con el colegio de abogados siguen incolumes y le agradece
de corazén la entrega de la condecoracion Blas Herrera Anzoategui asi
como otras distinciones otorgadas por dicha entidad.

Su antiguo profesor del Externado, maestro Hernando Morales Molina
algan dia le invit6 a colaborar y pertenecer a La Academia Colombiana
de Jurisprudencia, con la cual se encuentra estrechamente ligado desde
entonces. Me permito recordar que la amistad de mi padre con el maestro
Morales Molina estuvo Ligada desde siempre debido a la cercania con su
hermano German Morales Molina, creador de la Organizacion hotelera
del mismo nombre, como quiera que mi padre era abogado de “ACOTEL”
Asociacion Colombiana de Hoteles, que presidia Don German. Ello per-
mitié a mi padre frecuentar los diversos hoteles de las ciudades capitales
departamentales para darles asesoria en materia laboral y adelantar no
pocas negociaciones colectivas con el Sindicato HOCAR.

Mi Padre ingres6 como Académico Correspondiente por voluntad
del presidente Hernando Morales y de los Académicos de la mesa de
aquella época, hace mas de 30 afos. Siendo Académico Correspondiente
aceptd la Secretaria después del retiro del secretario Doctor Hernando
Franco Idarraga.

Para mi padre sigue abierto el Capitulo de la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, ya que su periplo continué como académico de ntimero
siendo ascendido a tal condicion en 1988 y permanecer mas de 15 afios en
la tesoreria de la Corporacién. Finalmente adquirié la honrosa calidad de
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miembro honorario. De todo esto da cuenta el académico Hernan Alejan-
dro Olano Garcia en su obra Mil Juristas.

Como quiera que yo mismo ostento la calidad de académico numera-
rio, me permito compartir, como el me recordaba y auin lo hace diciendo
aquella frase antes de una sesion especial de la Corporacion: “mijo no ol-
vide la venera y por favor llegue a tiempo a la sesién...”

Su voluntad férrea, su sencillez de trato y su profunda capacidad de
trabajo lo llevaron en el dia a dia a abrir su oficina independiente de abo-
gado y a sostener las causas que creia justas ante la jurisdiccion laboral y
ante el Ministerio de Trabajo.

En la Oficina de Trabajo siempre se le conocié como un apoderado
conciliador. Recuerdo acompanar a mi padre a la Oficina del Trabajo y al
inspector o inspectora de turno decirle: qué alegria verle Doctor ;viene
a conciliar?

También recuerdo momentos en que mantuvo férrea posicion procesal
de litigante comprometido por una causa que habia estudiado profunda-
mente. Aceptd poderes de empresarios y les aconsejé por mas de 55 afios
de ejercicio continuo de asesoria empresarial. Con todo, ningtin trabajador
se sinti6 afectado, deteriorado, maltratado, ni menguados sus intereses
economicos por la actividad de este abogado de empresa. Ello nos lleva a
hablar de mi padre como arbitro en conflictos colectivos de trabajo.

Hasta donde recuerdo, mi padre inicié su participacion en tribunales
de arbitramento como secretario en los conflictos colectivos de intereses
de la Flota Mercante Gran Colombiana. Posteriormente fue arbitro de di-
chos diferendos con Adan Arriaga Andrade y Oscar Villegas Arbelaez.

Desde esa época hasta las actuales, siempre fue arbitro tercero, por es-
cogencia de las partes o bien por designacion del Ministerio de Trabajo,
que en alguna época se llamé Ministerio de la Proteccién Social. También
frente al particular tema de los arbitrajes recuerdo innumerables partici-
paciones en conflictos de la floricultura, en el sector bancario y en otras
actividades, siempre en procura de un fallo undnime y sin salvamentos
de voto.

Alguna vez, en los afios 80, recuerdo muy bien que le ofrecieron la
Magistratura en la Honorable Corte Suprema de Justicia en su Sala de
Casacion Laboral. Respondi6 con gratitud ante el ofrecimiento y declino
tan alto honor: “Sefiores no puedo aceptar, tengo un hijo estudiando en
Francia y el sueldo no me va a alcanzar para mantenerlo en el Exterior y a
Leonor y a mi con nuestras obligaciones en Colombia”.
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Otro aspecto de trascendencia en la vida de mi padre fue su permanen-
te membresia al Club de Abogados de Bogota. Las trasnochadas con oca-
sion de las reuniones del Colegio de Abogados del Trabajo en la sede del
Club de Abogados eran motivo de alegria para mi —no creo que lo fueran
para mama Leonor— porque siempre llevaba a casa algtin refrigerio dentro
de una caja de cartén blanca en que estaba pintado un pajarito rojo. Con
los afos supe que se llamaba “4guila bicéfala” y que era el escudo oficial
de la institucién. Aprendi a respetar y a colaborar con el Club, del cual fui
socio directivo por algunos inolvidables afios. Desde cuando se encon-
traba en la calle 16, la sede era una casa bella y memorable con salones y
pasillos inmensos y donde yo mismo queria asustarme con la presencia de
algunos fantasmas inexistentes. Posteriormente se traslado a la sede de la
calle 12 con carrera 5, Edificio Corkidi y luego en 1989 a la sede de la Calle
92, donde se celebro la fiesta de mi matrimonio con Lucia, siendo ésta la
primera fiesta en dicha sede.

Mi padre ha sabido combinar la vida profesional, familiar y su eterna
vocacion de servicio a las instituciones a las que ha pertenecido. Algun
buen dia decidié mi padre que no saber muy bien el idioma inglés no era
Obice para conquistar el mundo. Su otro idioma seria por tanto su carisma,
con una sonrisa y con impecable espafol, algiin buen dia traspaso las fron-
teras del Rio Bravo y paso del México de sus afectos y tantas visitas hacia
los Estados Unidos, ya no en plan vacacional sino para participar en el
Décimo Congreso Mundial de Derecho del Trabajo en Washington D.C. en
1991, como miembro de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo.

Cabe recordar que fue el primer miembro individual colombiano de
dicha institucion y que en tal virtud fue reconocido y admitido a nombre
de Colombia para formar parte del Comité Ejecutivo de dicha Entidad.
La sede del evento fue el Hotel Washington Hilton, el mismo donde fue
victima de un atentado el Presidente Ronald Reagan.

En aquella oportunidad afianzé amistad con europeos francofonos
como Roger Blampain, Jean Maurice Verdier, Jean Claude Javillier, Jean
Michel Servais, y con colegas Alemanes como es el caso del profesor Frithjof
Kunz, de Wolfgang Déubler o de Franz Gamillscheg de la entonces Repu-
blica Democratica Alemana. Concretamente le encontré con este tiltimo en
amena conversacion a proposito de una Camara fotografica Voigtlander
Vito II que poseia mi padre y que tenia consigo desde los afios 60 y cuya
gemela tenia el reconocido profesor aleman del este.

Tampoco es posible olvidar la presidencia del evento en dicha oportu-
nidad del maestro brasilero Arnaldo Ferreira Cesarino Junior, quién in-
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auguro el congreso y se dirigio a los asistentes en inglés, francés, italiano,
espafiol, aleman y su portugués nativo. En virtud del aire acondicionado
del salén de conferencias vestia elegante traje negro con cerca de siete u
ocho chalecos de lana porque, segiin nos decia después, sufria de frio.

Recuerdo a mi padre en la solemne visita al soldado desconocido en
el cementerio de Arlington, cercano al delegado personal de su Majestad
Britanica, Lord Wedderbern of Charlton con quien compartia el gusto por
fumar pipa, asi como su interés por el derecho comparado.

Acompafié a mis padres a varios congresos en Espafia y Europa del este
antes de la caida del muro de Berlin. Entre ellos un memorable Congreso
Europeo en la ciudad de Szeged, Hungria convocado por los maestros
Laszl6 Nagy de la Universidad Attila J6zsef y el profesor polonés Waclaw
Schubert, ex ministro de trabajo y sobreviviente de los sucesos de Varsovia
durante la Segunda Guerra Mundial. Con el profesor Rafael Caldera Ro-
driguez, Emilio Morgado Valenzuela y Alfredo Valdés Rodriguez de Chile
éramos de los pocos Latinoamericanos presentes en esas latitudes.

Acompané a mis padres a otro Congreso de Relaciones Laborales en
Viena, cerca del Profesor Roger Blanpain y algunas veces a Espana. Ma-
drid para mi padre tuvo un encanto especial. Con Fernando Suarez Gon-
zalez como anfitrion y el presidente del Gobierno espafiol don Felipe Gon-
zalez Marquez, en union de un selecto grupo de Latinoamericanos, fueron
invitados a participar en un evento que cambiaria El Derecho laboral en
Iberoameérica: la Concertacion Social, con el Pacto de la Moncloa.

Posteriormente se adelantaron pactos de concertaciéon con incorpora-
cién de la “negoziazione articolata” y la creacidn de la figura de la “scala
mobile” en Italia, por parte del Profesor de Derecho Laboral y Procurador
General Gino Giugni, con el recordado Ministro Tiziano Treu. Pudimos
asistir a jornadas memorables patrocinadas por La OTE en Turin-Italia,
en el Centro de Perfeccionamiento Profesional y Técnico de la Via Vein-
timiglia, organizadas por Pedro Gugliemetti y Geraldo Von Potobsky.
También en la Oficina Internacional del Trabajo de Ginebra con Nicolas
Valticos, Alexandre Berenstein, Johannes Schregle, y el Ministro Griego
Yannis Kukiadis.

Capitulo especial en la vida de este buen hombre merece la figura de
Leonor Contreras Blanco. Esposa ejemplar, compariera magnifica, madre
sencilla, ahorradora que supo multiplicar los recursos y entender su rol en
la vida de su esposo y acompanarlo con paciencia y sabiduria en tantos
momentos. Hoy cuando los dos sobrepasan los 90 afios, podemos afirmar
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que eran el uno para el otro, que supieron complementarse en sus origenes
diversos o afines y creer y crear un futuro comun.

De alguna forma tuve que llenarme de valor para poder escribir estas
lineas sobre mi padre Rafael y mi madre Leonor. Mi eterna gratitud por la
vida, por el camino, por la rectitud de intencion, por la fe en Dios y por la
capacidad para respetar a mis similares y entender a los demds como mi
padre supo hacerlo a lo largo de su ejercicio profesional.

A mi hijo, cuando pequeno, trataba de explicarle que su abuelo Rafael
habia luchado por los Derechos Laborales y Sociales, por la Seguridad
Social de los Colombianos por mas de 50 afos y que ello correspondia
a la cuarta parte de la vida en Independencia que tiene nuestra querida
nacion colombiana.

Padre muchas gracias por tu vida, muchas gracias por tu ensefianza,
muchas gracias por tu sencillez y por tu reciedumbre de caracter. Por sa-
ber distinguir entre la sencillez unida a la humildad y no confundirla con
falta de caracter. Porque nunca has sido un hombre tibio, sino que por el
contrario has sabido encontrar y concertar la paz ante el contradictorio en
los conflictos de una empresa frente a un sindicato. Al amar la catedra uni-
versitaria nos has legado un camino, nos has entregado una brtjula y una
bitacora impolutas con el reto dificil de continuar tu labor. Estas palabras
y estas lineas son el reflejo de lo que tienes sembrado de tu lucha por la
paz, de la hidalguia de tu estirpe, de tu sangre y de tus intenciones y de tu
deseo porque el legado no fenezca ante una futura ausencia.

Deseo de todo corazén agradecer a todos aquellos que de manera entu-
siasta se vincularon al presente libro de homenaje y también a todos aque-
llos que de corazon que hubiesen querido participar porque para todos
ellos hay en el corazén de mi padre un lugar especial.

Reconozco la falta de imparcialidad y a la vez solicito la benevolencia
de los Lectores para entender y comprender la grave encrucijada en que
me encontré para presentar estas palabras introductorias.

Jus Laboralistas de Iberoamérica y del Mundo gracias por este homena-
je ami padre, por su participacion y por su amistad. Que Dios los bendiga
a todos y a mi me permita la alegria de continuar al lado de quién ha sido
mi progenitor, mi profesor y maestro, de mi amigo, de mi confidente y el
abuelo de mi hijo, INFINITAS GRACIAS.

Rafael Forero Contreras
Compilador
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Los Derechos Laborales

y el Bloque de Constitucionalidad’
Héctor Hugo Barbagelata®

Introduccion

a doctrina y la jurisprudencia constitucional de un niimero crecien-

te de paises, ha aceptado la integracion de todas las normas y prin-
cipios sobre derechos humanos, cualquiera sea su fuente, en un bloque de
la mas alta jerarquia y fuerza normativa, tanto en el ordenamiento interno
como en el internacional.

Tal bloque, ha abierto el camino hacia el reconocimiento, que cada
dia es mas amplio, de un derecho de los derechos humanos, superlegal
y supra-constitucional, el cual no es derecho interno o internacional, sino
universal’.

Ello constituye la superacion de la concepcion tradicional, segun la
cual, solamente se consideraban fundamentales “los derechos de libertad
del hombre individual”, referidos a las relaciones del individuo con el Es-
tado o frente al Estado, en el entendido “que sélo ellos [los derechos de
libertad del hombre individual] pueden corresponder al principio basico
de distribucién del Estado burgués de derecho”*.

! El presente texto tiene el propdsito de adherir al homenaje que juslaboralistas de todas
partes del mundo tributan al eminente colega y querido amigo Académico Rafael Forero
Rodriguez

2 Profesor Emérito de la Facultad de Derecho de Montevideo (Universidad de la Reptiblica).
* V. H-H, Barbagelata, “El derecho universal del trabajo”, en Rev. de la Facultad de Dere-
cho, Montevideo, N 31, 2011, p. 39 y ss.

* Como sostenia, en 1928, K. Scumrrr en Teoria de la Constitucion, (Traduccion: Alianza, Ma-
drid, 1982, p. 210)..
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Empero, el abandono de la tesis tradicional no ha podido producir to-
dos los resultados esperados, a causa de la influencia de la doctrina neoli-
beral, que fomenta una fuerte resistencia a cualquier interpretacion de las
normas y principios, que consolide los derechos humanos laborales y que,
por lo tanto, represente un dique a la desregulacion.

I. El bloque de constitucionalidad

En cuanto al bloque de constitucionalidad, cabe sefialar que de acuerdo
con lo generalmente establecido por la doctrina y a lo consignado tempra-
namente por Cortes Constitucionales latinoamericnas como la de Colom-
bia’, el mismo estd compuesto por todas aquellas disposiciones y princi-
pios a los que se les reconoce valor constitucional.

O sea, que dicho bloque, esta integrado no s6lo por normas o reglas,
sino también por principios, es decir enunciados extraidos del sistema
constitucional por la jurisprudencia y la doctrina, lo cual resulta ajustado
a lo preceptuado por varios ordenamientos®. Por lo demads, son frecuen-
tes los fallos sobre infracciones constitucionales que invocan tinicamente
principios como fundamento de sus decisiones’, asi por ejemplo la juris-
prudencia constitucional alemana, se ha basado en el Principio del Estado
Social, para salvar la falta de disposiciones concretas sobre la materia en la
Lex Fundamentalis.

Las disposiciones y principios que integran el bloque de constitucio-
nalidad, no son solamente los que constan o se desprenden de la parte
dispositiva de la Constitucion y de su Preambulo®, cuando lo tienen, sino

V. el texto en la rev. Derecho Laboral , Montevideo, t XLIII, p.145 y ss.

¢ Asi por ej., la Constitucion Espafiola, menciona los principios en el epigrafe del Cap. 3°
del Titulo I, asi como en el art. 53.3. En el derecho uruguayo, la ley nim. 13.747 de 1969,
que reglamento el procedimiento de inconstitucionalidad (art.8), asi como el art. 512 del
Codigo Gral. del Proceso, hacen expresa referencia a los principios. constitucionales que se
consideren violados.

7 Debe tenerse presente que la aptitud reconocida a los tribunales, por las leyes o las prac-
ticas, para extraer y aplicar tales principios, puede variar en los distintos sistemas. Por
ejemplo, en Francia ha alcanzado gran amplitud, lo que ha motivado que algunos criticos,
como J. Rivero (cit. por Favoreu v PHivip, Les grands décisions du Conseil Constitutionnel,
Sirey, Paris, 1988, p. 284), expresen el temor de que, por esa via, se instituya el gobierno de
los jueces.

% En Francia la juridicidad del Preambulo de las constituciones provoco debates pero, se-
gun senalan FAvoreu v PetIT (Op. cit.,, p.287), la decision adoptada por el Conseil Consti-
tutionnel el 16.07.1971: “consagro clara y definitivamente...el valor positivo y constitucional
del preambulo de la Constitucion y de los textos a los cuales reenvia”. Desde entonces, el
Conseil Constitutionnel encabeza todas sus decisiones con la férmula: “Vu la Constitution , et
notamment son preambule...”
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que se suman a ellos, los que constan o se desprenden de instrumentos
internacionales y atin de las doctrinas generalmente admitidas en un régi-
men democratico de derecho’.

La integracion de las disposiciones de los tratados a los ordenamientos
internos de los diversos paises, se produce a través de una operacion com-
pleja -prevista en los textos constitucionales e internacionales- que supone
la ratificacion por los 6rganos legislativos correspondientes, complemen-
tada por el cumplimiento de las formalidades y términos prescritos por
las normas internacionales. Lo cual es sin perjuicio del jus cogens o sea la
aplicacion obligatoria por todas las naciones. de las normas consagradas
como obligatorias por la conciencia juridica universal cuya vocacion de
universalidad excusa la necesidad de que medie ratificacion'.

Como resultado de la ratificacién y demas condicionamientos o del jus
cogens, las disposiciones y principios de los instrumentos internacionales,
sin perder tal condiciéon', y sin dejar de estar sometidos al control de los
organos internacionales competentes para ello, se incorporan plenamente
al sistema juridico nacional, donde generalmente se les reconoce superle-
galidad, por disposicién expresa o como consecuencia de su naturaleza.

Por lo tanto, tales disposiciones y principios primaran sobre la legis-
lacién, las costumbres, o cualquier otro tipo de normas que sean menos
favorables para la persona humana. Asimismo, mientras no sean denun-
ciados, conforme a las previsiones de esos instrumentos, no podran ser
desnaturalizados, menoscabados o derogados por disposiciones de dere-
cho interno posteriores, segtin resulta de lo dispuesto en las Constituciones
de muchos paises, como por ejemplo en la de Espafia, donde el art. 96.1

? Seguin advierte M. Hauriou, la superlegalidad constitucional, no se refiere sélo “a lo que
consta en la Constituciéon, comprende también todos los principios fundamentales del ré-
gimen” (Principios de Derecho Publico y Constitucional, Ed. Reus, Madrid, p.325) .

10 Segtin sefiala Ermipa URIARTE el Jus Cogens es el corazon del sistema juridico de los dere-
chos humanos, seis notas lo caracterizan, a saber: a) Obliga a todos los Estados, independien-
temente de ratificaciones o cualquier otra forma de reconocimiento nacional; b) Efecto erga
omnes, en cuanto sus normas no se dirigen s6lo a los Gobiernos, sino también a los indivi-
duos ; c) Puede ser reclamada su aplicaciéon por cualquier persona o Estado, al margen de
todo vinculo convencional o ratificacién; d) Son normas universales y no internacionales en
el senrido tradicional de esta expresion ; e) Poseen multiplicidad de fuentes..- Oscar ERMIDA
UriarTe, “Normaslaborales y comercio internacional, V Congreso Regional Americano de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 16-19.09.2001, p. 11.

It Cfr. Bipart Campos, op. cit., p.471, donde rechaza la idea de que se produzca novacion
juridica.
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provey6 de fundamento constitucional a la inmunidad de los tratados,
“frente al poder derogatorio de las normas de derecho interno”"2.

Por efecto de inercia y también por una malentendida defensa de la
soberania del legislador nacional, drganos jurisdiccionales de algunos pai-
ses, como Francia -atin contando con una disposicion constitucional que
da preferencia a la norma internacional (art. 55)-, continuaron por algtin
tiempo, dando primacia a la ley interna posterior".

En puridad los tratados (entre los cuales se cuentan los convenios in-
ternacionales del trabajo) mantienen su obligatoriedad para el Estado que
los ratificd, mientras no se opere regularmente y a su debido tiempo su
denuncia, a partir de la fecha prevista por el instrumento respectivo. Por
lo que la tesis de su derogacion por una ley interna posterior, constituye
una abierta violacion de los articulos 26 y 27 de la CONVENCION DE VIENA
y de los respectivos tratados, asi como de los articulos 5.2 de ambos Pac-
tos Internacionales sobre Derechos Humanos y de las prescripciones de la
Constitucion de la OIT. Por otra parte, la tesis de la posible derogacion de
un tratado, a nivel interno sin afectar su vigencia internacional, conduciria
a una “inadmisible incoherencia del sistema juridico”*.

Cuando por la ratificacion se opera la incorporacion de instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, la superlegalidad equivale en
la mayoria de los sistemas a la adquisicion de valor constitucional por los

12V. J. MarTIN VALVERDE, “La Constitucion como fuente del derecho del trabajo”, en Rev.
Jur. do Trab., Salvador-Lisboa, 1988, p.47. Criterio que, en relacion con los c.i.t, -segtin acota
Borrajo da Cruz, ya habia sido aceptado, con anterioridad, por el Consejo de Estado y el
Tribunal Suptemo. (Introduccion al Derecho Espariol del Trabajo, p. 149).

3 La Corte de Casacion francesa, recién resolvio definitivamente la cuestion en un fallo ple-
nario de 14.10.1977. En cuanto al Consejo de Estado, segtin anota JAVILLIER, “hizo primar,
por mas de veinte afios, cualquier norma de una ley posterior sobre la de cualquier trata-
do...anterior y contrario” (Droit du travail, 6* ed., LGD]J, Paris, 1998, parag. 69, pp. 101-102,
hay traduccion al espafiol , FCU, Montevideo).

4 Los que postulan la tesis de que un instrumento juridico puede estar, al mismo tiempo,
vigente (en el ambito internacional) y derogado (en el interno), no han atendido al sabio
razonamiento de KeLseN, que deberia haber convencido hasta los mas celosos guardianes
del principio de la soberania suprema del legislador nacional. En efecto, el famoso jurista
dejo establecido que: “Una ley ordinaria que contradiga a un tratado internacional anterior
es también irregular frente a la Constitucion, porque ésta, al autorizar a ciertos 6rganos a
celebrar tratados internacionales hace de los mismos un modo de formacién de la voluntad
estatal. La Constitucion excluye pues la derogacion o modificacion de los mismos, por ley
ordinaria. Una ley contraria a un tratado es, por consiguiente inconstitucional al menos
en forma indirecta” (Escritos sobre la democracia y el socialismo, Madrid, 1988, pp. 139-140).
Véase, ademas: Derecho del Trabajo, t .1, vol. I, 32 ed., FCU, Montevideo, 2002, pp. 212 a 218.
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principios y disposiciones correspondientes'. En ese entendido puede re-
putarse inconstitucional una ley posterior que contrarie a una disposicion
o principio que tienen reconocida superlegalidad'®. Incluso de la Cueva ha
sostenido con firmeza que la “legitimidad constitucional” de tales dispo-
siciones y principios, es superior a la de la propia Constitucion escrita".

Si, como corresponde, se le da ese alcance a la superlegalidad, es l6gico
concluir que la mera ratificacion y vigencia de un tratado sobre derechos
humanos, hace que sus disposiciones pasen a integrar el bloque de consti-
tucionalidad de tales derechos, a todos sus efectos.

Una primera modalidad de incorporacion de las normas internaciona-
les sobre derechos fundamentales al sistema constitucional, puede detec-
tarse en el derecho latinoamericano en las Constituciones de Colombia,
1991 (art. 46); Ecuador, 2008 (Tit. II, Cap, 1) y Paraguay, 1992 (arts. 142 y
145)'8, en los cuales, al margen de diferencias en la forma, se configura, de
modo genérico, un tratamiento especial, de los derechos reconocidos por
los tratados sobre derechos humanos.

Una técnica diferente, es la que siguen i.a. las Constituciones de Argen-
tina, 1994 (inc. 22 del art.75) y Nicaragua, 1987 (art.46), que incorporan a su
propio texto, una o mas declaraciones, convenciones o pactos internacionales
sobre derechos humanos. La principal diferencia, entre ellas, estd dada
por la amplitud del enunciado®.

5 En algunos paises, como Espafa, la doctrina siguiendo la opinién de I. de Otro, y el
propio TC, no atribuyen ese efecto a la mera incorporacion de un tratado sobre derechos
humanos al derecho interno. (V. Viciano PAsTor Y SERrRA CrisTOBAL, “Los derechos sociales
y culturales conforme al derecho internacional”, en VV.AA., Comentarios a la Const. Socio-
Econémica de Esparia., cit., p. 182).

16 Cfr. Von Portossky, “Los convenios de Principios de aplicacion de los Derechos la OIT...”,
en VV.AA., Evolucién del pensamiento juslaboralista, FCU, Mont., 1997, p. 596.

7 DE 1a Cueva , haciendo concreta referencia al derecho internacional del trabajo, afirma
que “es un minimo indestructible, que se coloca un eslabon arriba de la Constitucion na-
cional” (op. cit., p.37).

8 El art, 142 de la Constitucion . de Paraguay identifica la autorizacion para la denuncia
de los tratados internacionales relativos a los derechos humanos, con una enmienda cons-
titucional, y el 145, valida “un orden juridico supranacional que garantice la vigencia de
los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacion y del desarrollo, en lo
politico, econémico, social y cultural”, con la sola condicién de que l.as decisiones, en ese
sentido se adopten “por mayoria absoluta de cada Camara del Congreso”.

9 Asi, por ejemplo, en la Constituciéon de Argentina, se mencionan once instrumentos de
esta clase, mientras que en la de Nicaragua, figuran solo cinco. Cabe acotar que la lista de la
Constitucion de Argentina no esta cerrada a ulteriores ampliaciones, con la sola condicion
de una mayoria especial del 6rgano legislativo.
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También es diferente la técnica seguida en las constituciones de Brasil,
1988 (paragrafo 2 del art. 5), y en la de Venezuela, 1999, (art.19), que dejan
absolutamente abierta la lista de los derechos y garantias fundamentales
con reconocimiento constitucional y eficacia directa.

En los casos de Brasil y de Venezuela consta, ademas, una referencia
genérica a los tratados internacionales ratificados sobre esas materias®. En
analogo sentido, la Constitucion de Bolivia de 1999, establece en el inciso
IV del articulo 13, la prevalencia de los tratados de derechos humanos so-
bre el derecho interno®..

A su vez, el Preambulo de la Constitucion Bolivariana de Venezuela,
consagra “la garantia universal e indivisible de los derechos humanos” y
el art. 2 comete al Estado —que define como Estado Democratico y Social
de Derecho y de Justicia- propugnar entre “otros valores superiores de
su ordenamiento juridico y de su actuacién”, por la “preeminencia de los
derechos humanos”.

Las disposiciones de la Constitucién uruguaya, incluyen en el sistema
de los derechos fundamentales, de forma genérica, los que “son inheren-
tes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de
gobierno” (art. 72). La integracion de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos al bloque de constitucionalidad resulta en este
ordenamiento, de la circunstancia de que ellos pueden reputarse fuente
de conocimiento de tales derechos, amén de la remision supletoria del art.
332 de la referida Constitucién “a los fundamentos de leyes analogas, a
los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente admi-
tidas”. Todo lo que coincide con lo sostenido por la doctrina sobre los
derechos humanos, cuando caracteriza a los instrumentos internacionales
de esta materia, como la conversion de los “principios generales del dere-
cho reconocidos por las naciones civilizadas” en regla positiva de derecho
internacional®. Por otra parte, en Uruguay una ley sobre el procedimiento
en los juicios laborales (N° 1s.572 de 13 de septiembre DE 2009) ha dispuesto,

2 Conviene tener presente que el art. 1° de la Constitucion de Brasil define “la Reptiblica”
como un “Estado Democratico de Derecho”, entre cuyos fundamentos menciona “los valo-
res sociales del trabajo”.

2 El referido inciso dispone: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por la
Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los Estados de Excepcion prevalecen en el orden interno. Los derechos y
deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran de conformidad con los Trata-
dos internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia”.

2 Cfr. R. Cassin, “Declaration Universelle des Droits de 'Homme”, en Enc. Jur. Repertoire
de Droit International, t.I, Dalloz, Paris, 1968, numeral 14.
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que las normas procesales deben ser interpretadas conforme a los princi-
pios y reglas del bloque de constitucionalidad®.

Una variante en la integracion de los instrumentos internacionales en
el bloque de constitucionalidad, resulta de lo establecido por el art.10.2
de la Constitucion de Espafa de 1978. Esta disposicion, si bien se refiere
concretamente a la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH)
y a los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafa sobre
las mismas materias, no los integra de modo directo en el sistema de las
“normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce”, sino que les atribuye la funcion de criterio obliga-
torio de interpretacion de tales normas.

A pesar de que el Tribunal Constitucional Espafiol (TCE) ha negado
reiteradamente que el art. 10.2, convierta “a tales tratados y acuerdos in-
ternacionales en canon autonomo de validez de las normas y actos”, habi-
litantes de una pretension de amparo*, de todos modos, dicha disposicion,
combinada con otras de la propia Constitucién Espafiola, le otorgaria una
particular significacion a los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, haciéndolos ingresar en el bloque de constitucionalidad. En
efecto, toda vez que tales instrumentos traten de cuestiones comprendidas
en los principios y disposiciones del Titulo. I de dicha Constitucién -lo
que ocurrird practicamente en todos los posibles casos- la interpretacion
obligara a la consulta de las disposiciones y principios mencionados en
el art. 10.2%. De hecho, asi ha ocurrido, puesto que, practicamente desde
la vigencia de la Constitucién de 1978, el Tribunal Supremo de Espana
asumid que la interpretacion implicaba la consulta sobre los asuntos en
discusion, de las disposiciones de la DUDH, de los Pactos de 1966 y demas
tratados de la materia®.

» H.H BARBAGELATA, “La consagracion legislativa y jurisprudencial del bloque de constitu-
cionalidad de los derechos humanos”, en rev. DEr. Las. , N2237

# Entre otras, STC 84/1989, niims.. 5° y 64/1991, y. 4%, cit. por Viciano PASTOR Y SERRA
CRISTOBAL, Op. cit., p.182. Estos autores, advierten, a continuacion, sobre las dificultades
practicas que supone distinguir “parametros de validez” de “parametros interpretativos”.
» Asimismo, el TCE ha afirmado, en términos generales, que el “contenido [de los
tratados y convenios internacionales] se convierte en el contenido constitucional
declarado de los derechos y libertades que enuncia el Cap. Il del Tit. I” de la Cons-
titucion (STC 36/1991, 5°)

% V. las sentencias del Tribunal Supremo relativas al art. 10.2 de la Const. correspodientes
a los afos 1979 y 1980, incluidas en el Repertorio que figura en E. LINDE PANIAGUA Y Otros,
Materiales para el estudio y aplicacion de la Constitucion Espafiola de 1978, en Documentacion
Juridica, enero-dic., 1980, nums. 6,7 y 8 de 1979 y 13 de 1980). Por otra parte, en relacion
con los convenios internacionales del trabajo , un fallo de 1991 de una de las Salas del TCE

-25-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

En cuanto a constituciones de otros paises, por ser anteriores a la pro-
pia DUDH, no pudieron referirse a los instrumentos internacionales sobre
los derechos humanos. A pesar de lo cual, algunas de ellas, como la italia-
na de 1947, contienen disposiciones que podrian favorecer la integracion
de los instrumentos internacionales al bloque de constitucionalidad. Asi,
el art. 10 de dicha Constitucion de Italia postul6 la necesaria adecuacion
del ordenamiento italiano “a las normas de derecho internacional general-
mente reconocidas”.

Otras disposiciones de esa Constitucion, como el art. 3% incluyen claros
requerimientos a la Reptblica, de propender al desarrollo de la persona
humana y a la efectiva participacion de los trabajadores¥, lo cual, en el
.caso de los derechos humanos laborales, resulta complementado por una
clausula del art. 35 que manda “promover y favorecer los acuerdos y las
organizaciones internacionales que tiendan a afirmar y a regular los dere-
chos del trabajo”.

La doctrina laboralista italiana, que acuerda bastante importancia
al derecho comunitario y menos a las normas emanadas de la OIT, no pa-
rece interesada en las posibles aplicaciones de principios y disposiciones
contenidos en los tratados universales sobre derechos humanos®. Por su
parte, la Corte Constitucional de ese pais, cuyas sentencias se consideran
especialmente relevantes para la adecuacion “de las normas que regulan
las relaciones econdmicas con los principios constitucionales”?’, no recurre
a esos tratados al fundar las mismas. Algo similar ocurre en otros paises de
Europa, como Alemania segin ha sefialado W. DAUBLER™

Conclusiones

12.- Los derechos humanos son universales y su proteccion se define y
concreta, en cada momento histdrico, a través de distintas fuentes internas

estimd que :”segtin el art. 10.2 de la C,, los c.i.t ratificados...eran instrumentos validos para
configurar el sentido y alcance de los derechos constitucionales y formaban parte del con-
junto de normas en materia de derechos individuales para cuya proteccion cabia el recurso
de amparo ante el TC” (Rev. Int. Trab./OIT,, vol. 102, nam. 1, p.71).

% En dicho articulo se establece que: “Incumbe a la Reptiblica remover los obstaculos de or-
den econdémico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos
impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacion de todos los
trabajadores en la organizacion politica, econdmica y social del pais”.

% En ediciones recientes de obras generales sobre Derecho del trabajo, que cuentan con am-
plio reconocimiento, como las de E. Ghera (2002), G. Pera (2000), G. Ghezzi y U. Romagnoli
(1999), no se trata de esos instrumentos internacionales.

» Ghera, Diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2002, p. 38

% Daubler, W., (1994) Derecho del trabajo, MTSS, Madrid.
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y externas, que se complementan e intercomunican configurando el llama-
do bloque de constitucionalidad.

22.- La validez juridica de dicho Blogue resulta de su reconocimiento
por la conciencia juridica universal lo cual se evidencia en el acuerdo ge-
neralizado que conduce a su recepcion por las constituciones politicas y a
la sancion de instrumentos internacionales con ese propdsito.

3%.- Las disposiciones de los tratados se integran al bloque de constitucio-
nalidad de los derechos humanos laborales conforme a las previsiones de los
respectivos instrumentos internacionales y lo dispuesto en las constitucio-
nes nacionales.

4%.- Los preceptos que han alcanzado la calidad de jus cogens se inte-
gran naturalmente a dicho Blogue sobre derechos humanos, dada su voca-
cidn de universalidad que “traspasa los limites de la ratificacion por parte
de los Estados”".

31 Cfr. Racciatri (op. cit.,, nota 10 a p. 172), con el respaldo de Th. Meron (Human Rights and
humanitarian norms..., Oxford, 1989, pp. 80-86).
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Como Conoci a

Rafael Forero Rodriguez
Nelson Bustos Arenas

iene a mi memoria la forma como tengo los primeros recuerdos de
la Familia Forero Contreras: Rafael, Leonor, su tnico hijo Rafael,
Aurora, hermana de Leonorcita.

Tal vez, los origenes de esa amistad surgieron a finales de los afos se-
senta cuando mi padre JOSE MARIA BUSTOS CASTRO, amigo y labora-
lista como Rafael, se turnaban para sustituirse poderes en sus asesorias
y en sus casos cuando alguno de ellos viajaba fuera de Colombia. Por
aquellas épocas yo concluia mis estudios de bachillerato en el Liceo de
Cervantes y Rafael hijo era apenas un crio que estudiaba si no me falla la
memoria, en el Liceo Francés.

Las dos familias se reunian con frecuencia y desde entonces existié un
vinculo muy cercano.

Ya para cuando me gradué de abogado en el Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario, tengo en mi mente otra clase de recuerdos pues em-
pecé mi vida profesional y al cabo de dos afios, me nombraron como juez
laboral de Bogota en donde estuve hasta 1982 y por desilusion de lo que
yo consideraba la carrera judicial, decidi lanzarme a ejercer mi profesion.
Mi padre ya habia fallecido y por esas circunstancias de la vida me hallaba
en una situacion de dificultades econémicas. Una de las personas que me
dio su mano fue RAFAEL FORERO RODRIGUEZ, quien me dejaba cola-
borarle en algunos de los asuntos que se tramitaban en su exitosa oficina
del Centro Internacional.

A la par de lo anterior, al ser nombrado Rafael como Gobernador del
Colegio de Abogados del Trabajo, organizacion a la que yo ya pertenecia,



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

tuvo a bien postularme como Secretario del Colegio, y asi empecé a cum-
plir diversos encargos en la junta directiva de la Institucion.

Rafael, junto a su inseparable Leonor, fue un viajero infatigable en
eventos nacionales e internacionales organizados por las entidades re-
lacionadas con el Derecho del Trabajo, y fruto de ello se aprecia en las
relaciones de amistad y colegaje que desarrollé con los mas descollantes
juslaboralistas, en especial, del mundo hispano.

Rafael y Leonor hacian con frecuencia reuniones sociales en su esplén-
dida casa de la calle 98, y alli se codeaban las mas destacas inteligencias
de la academia, la judicatura, la asesoria y el litigio en amables veladas en
que se departia sobre las tltimas jurisprudencias, doctrinas, libros, expe-
riencias y anécdotas.

Al arribar a sus noventa afios, Rafael debe sentir una profunda satisfac-
cién al ver como en su vida ha podido coronar todas sus metas, ambicio-
nes y deseos que vislumbro para si mismo al lado de su amada Leonor, su
hijo, su nuera y el nieto.

De unos anos para aca su solaz lo encuentra en la Academia Colombia-
na de Jurisprudencia.

Valgan estas breves evocaciones para compartir con esta querida Casa
Forero-Contreras, la dicha de disfrutar con plena lucidez la bonhomia del
estimado Rafael.

-29-



La Proteccion Constitucional a las Personas
que se Encuentran en Circunstancias de Debili-
dad Manifiesta y la Estabilidad en el Empleo

Juan Manuel Charria Segura'

Introduccion

lo largo de su lectura, es evidente que la Constituciéon ha otor-

gado una condicion especial de proteccion a las personas que se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. Si bien esta regla
constitucional de aplicacion directa contiene un mandato de proteccion y
ha sido ampliamente debatida en los estrados judiciales, su aplicacion ha
generado controversias dentro de las altas cortes, pues existen diversas
posiciones encontradas.

Uno de los temas que suscita mayor polémica tiene que ver con lo que
se entiende como estabilidad laboral reforzada de quienes padecen una limi-
tacion econdmica, fisica, mental o social y que los pone en una situacion
de debilidad manifiesta como los discapacitados, los incapacitados, los
minusvalidos, las mujeres embarazadas, los enfermos de VIH y las ma-
dres cabeza de familia, entre otros.

! Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana. Especializado en Derecho Laboral y Se-
guridad Social del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario y en Derecho Sustanti-
vo y Contencioso Constitucional de la Pontificia Universidad Javeriana. Gobernador del
Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de
Colombia. Secretario Ejecutivo Instituto Latinoamericano de Derecho del Trabajo y Segu-
ridad Social (ILTRASS). Profesor universitario en la Pontificia Universidad Javeriana y en
la Universidad El Bosque. Columnista de la revista Actualidad Laboral y de la Sequridad So-
cial de Legis Editores. Autor del libro Reflexiones Constitucionales I y II (2006 y 2011). Gerente
General de la firma Charria Segura Abogados Asociados. Consultor privado. jmcharriase-
gura@hotmail.com.
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Para presentar un panorama general del asunto se definiran algunos
conceptos basicos relacionados con la estabilidad laboral reforzada, indis-
pensables para comprender y desarrollar el tema. Luego, se describird en
qué consiste el reconocimiento de la proteccion constitucional y la forma
como la entienden las altas cortes. En tercer lugar, se hara una breve refe-
rencia legal y reglamentaria con respecto al derecho a la estabilidad refor-
zada. Luego, se trataran temas especificos como su aplicacion, observancia
en el sector publico, el derecho a la reubicacidn, el alcance de la proteccién
por medio de la accion de tutela y la estabilidad reforzada en los contratos
de trabajo de naturaleza temporal. En quinto lugar, se estudiaran casos
practicos que evidencian su operancia y el desarrollo teérico que le han
dado las altas cortes de justicia. Y finalmente, se expondran las conclusio-
nes generales de este estudio.

Objetivos

Presentar el panorama y contextualizar los efectos de la debilidad ma-
nifiesta en las relaciones laborales y la consecuente estabilidad laboral re-
forzada de la cual son titulares los sujetos de especial proteccion constitu-
cional.

Clarificar ciertos conceptos basicos necesarios para entender el espec-
tro de actuacion de la proteccion.

Mostrar el entendimiento de las altas cortes en relacion con la operati-
vidad y las reglas procedimentales para su procedencia.

Realizar un breve andlisis de las normas legales y constitucionales que
abordan el tema de la estabilidad reforzada, tanto en el sector privado
como en el publico.

Entender cdmo opera el concepto, mediante la exposicion de casos
practicos y el andlisis de circunstancias especiales.
I. Conceptos basicos

Para determinar el alcance material de la proteccidén constitucional y
entender el preciso punto de disputa entre las altas cortes es indispensable
aclarar los siguientes conceptos:

El contenido de la limitacion

La limitacion es un término mds amplio y comprensivo que el de la
invalidez o la discapacidad. Asi las cosas, una persona limitada estara
afectada por una incapacidad, deficiencia, discapacidad, minusvalia, o en
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ultima instancia, invalidez. Al mismo tiempo, la discapacidad es apenas
un elemento de la invalidez, por lo que no siempre que una persona se
encuentre discapacitada, minusvalida o con alguna deficiencia sera, nece-
sariamente, invalida. En sintesis, se trata de un concepto genérico. Para la
Corte Constitucional la idea de limitacién denota un panorama genérico
de todos los sujetos que han sufrido mengua por “circunstancias perso-
nales, econdmicas, fisicas, fisiologicas, psiquicas, sensoriales y sociales”.?

De la incapacidad

El término incapacidad “es aplicable a cualquier enfermedad o lesién
que impida el cumplimiento de las funciones del cargo de manera transi-
toria, no generandose disminucion en las capacidades laborales que con-
lleven a la categorizacion de discapacidad”.* Como consecuencia de ello,
no toda incapacidad genera discapacidad; lo anterior lo determinara la
gravedad de la primera y su continuidad en el tiempo. Esto se debe a la
disminucion o pérdida total de la capacidad laboral que genera. En con-
clusion, la incapacidad se deriva de la inhabilidad fisica o mental que le
impide al trabajador desempenar en forma temporal o permanente su pro-
fesion u oficio habitual.

La invalidez

En materia internacional, el Convenio No. 159 de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo (OIT), sobre la readaptacion profesional y el em-
pleo (personas invalidas) establece que:

[...] a los efectos del presente Convenio, se entiende por persona invalida toda
persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de pro-
gresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia
de caracter fisico o mental debidamente reconocida. (Negrilla fuera del texto)

Notese entonces una primera diferencia con el concepto de discapaci-
dad, pues la invalidez implica de entrada su reconocimiento de conformi-
dad con la ley.

Para efectos del reconocimiento, el trabajador debe ser evaluado con-
forme a los parametros del Manual Unico de Calificacién de Invalidez
(MUCI), consagrado en el Decreto 917 de 1999, cuyo articulo segundo es-
tablece que “se considera con invalidez la persona que por cualquier cau-

2 Colombia, Corte Constitucional (2011, noviembre). Sentencias. “Sentencia C-824 de 20117,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, reiterada en la C-606 de 2012, M.P. Adriana Maria Guillén
Arango. Bogota.

3 Colombia, Corte Constitucional. (2009, diciembre). Sentencias. “Sentencia T-936 de 2009”,
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Bogota.
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sa, de cualquier origen, no provocada intencionalmente, hubiese perdido
el 50% o mas de su capacidad laboral”. El procedimiento para establecer el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral de una persona tiene en cuen-
ta tres criterios: 1) Deficiencia: anormalidades de la estructura corporal, de
la apariencia y de la funcion de un érgano y sistema. Tiene una calificacion
del 50% en la calificacion global. 2) Discapacidad: consecuencias de la de-
ficiencia desde el punto de vista funcional y de la actividad del individuo.
Tiene una calificacion del 30%. 3) Minusvalia: desventajas que experimen-
ta el individuo como consecuencia de las deficiencias o discapacidades.
Tiene una calificacion del 20%.

En consecuencia,

[...] la calificacion integral del grado de pérdida de la capacidad laboral de la per-
sona es la suma aritmética de los porcentajes correspondientes a la deficiencia,
discapacidad y minusvalia que el calificador asigné a cada uno de ellos; cuando la
calificacion total es equivalente al 50% o mas, el sistema legal considera que hay
estado de invalidez.*

La discapacidad

En el bloque de constitucionalidad, la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con discapacidad, aprobada el 13 de diciembre de 2006
en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York, define a los discapa-
citados como “personas con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas”.

Por su parte, la Convencién Interamericana para la Eliminacién de to-
das las formas de Discriminacion contra las personas con Discapacidad,
aprobada por Colombia mediante la Ley 762 de 2002, define la discapaci-
dad como:

[...] una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o
temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la
vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social.

La Corte Constitucional por su parte, considerd en la Sentencia C-478
de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez que:

[...] la elaboracién de una nocién de discapacidad ha sido un proceso muy lento y
dificil. En cada momento de la historia, con base en los conocimientos cientificos
con los que se ha contado, los legisladores han regulado diversos aspectos de esta
problematica (...) hoy por hoy, se trata de un concepto en permanente construc-

* Arenas Monsalve, G. (2007). El derecho colombiano de la seguridad social. Bogota: Legis Edi-
tores.
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cion y revision, por lo cual, es usual encontrar legislaciones internas que no se
adecuan a los avances cientificos en materia de discapacidad.

Pese a lo anterior, en la providencia C-824 de 2011, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva, reiterada posteriormente en la C-606 de 2012, M.P. Adria-
na Maria Guillén, se concluyé que la discapacidad se define como una
especie dentro del género de la invalidez e implica “el padecimiento de
una deficiencia fisica o mental que limita las normales facultades de un
individuo”. Esto significa que la discapacidad implica un cambio en la ca-
pacidad de realizar una tarea dentro del margen que se considera normal
para una persona dentro de su contexto social, pudiendo ser temporal o
permanente, reversible o irreversible, y progresivo o regresivo.

En este orden de ideas, y por la complejidad que representa el concep-
to de discapacidad, “se ha establecido el deber de no realizar diferencias
de trato frente a estas personas con tal de que se engloben los conceptos
de “disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos” del Articulo 47 de la C.P,;
el concepto de ‘minusvalidos” del Articulo 54 y el concepto de ‘personas
con limitaciones fisicas o mentales’ del Articulo 68 de la C.P.” (Colombia.
Corte Constitucional. (2012, agosto). Sentencias. “Sentencia C-606 de 2012”,
M.P. Adriana Maria Guillén Arango, Bogota.

II. Reconocimiento constitucional de la proteccion especial
de las personas que se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta

En materia internacional, existen numerosas disposiciones tendientes a
buscar el compromiso de los Estados para proteger a las personas que se
encuentran en situacién de debilidad manifiesta. Tal es el caso de la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con discapacidad de 2006, in-
corporada a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 1346 de 2009,
en la que los Estados Partes se comprometen a:

[...] (i) adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole
que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos de las personas
en situacion de discapacidad; (ii) tomar todas las medidas pertinentes, incluidas
medidas legislativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y
practicas existentes que constituyan discriminacion contra las personas con disca-
pacidad; (iii) tener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la pro-
teccién y promocion de los derechos humanos de las personas con discapacidad;
(iv) abstenerse de actos o practicas que sean incompatibles con la presente Conven-
cion y velar porque las autoridades e instituciones publicas actien conforme a lo
dispuesto en ella; y (v) tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna per-
sona, organizacién o empresa privada discriminen por motivos de discapacidad.
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Por otra parte, en el seno de las Naciones Unidas se destacan la De-
claracion de los Derechos del Retrasado Mental de 1971 y la Declaracion
de los Derechos de los Impedidos de 1975. Adicionalmente, se encuentra
el Convenio 159 de 1983 de la OIT “sobre la readaptacion profesional y
el empleo de personas invalidas” y la Recomendacion No 168 “sobre la
readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas”, aprobados
por Colombia mediante la Ley 82 de 1988, siendo “marco de referencia
para la interpretacion de los derechos fundamentales de las personas co-
bijadas en ella (C.P. art. 93)”.

La Carta Politica de 1991 se destaca por la inclusion de garantias con-
cretas e importantes para aquellas personas que por sus condiciones eco-
nomicas, fisicas o mentales se encuentran en situacion de vulnerabilidad.
Ahora bien, de la lectura de los Articulos 13 y 47 de la Carta Politica se
desprende el marco normativo de proteccion por medio de: 1) la atencion
diferencial hacia los grupos que tradicionalmente han sido discriminados
o marginados, y la obligacion estatal de 2) adelantar politicas “de previ-
sion, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos, sen-
soriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion especializada que

requieran”.®

El Articulo 13 de la Constitucion consagra una obligacién constitucio-
nal del Estado de proteger “especialmente a aquellas personas que por su
condicion econOmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta”. En la misma linea, el Articulo 47 superior dispo-
ne que: “El Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e
integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a
quienes se les prestara la atencion especializada que requieran”; el Articu-
lo 54 establece “la obligacion del Estado de garantizar a los minusvalidos
el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud”; y el Articulo
68 de la Constitucién reconoce de manera especial el derecho a “[...] la

1

educacién de personas con limitaciones fisicas o mentales [...]".

La Corte Constitucional reconoce, desde muy temprano en su juris-
prudencia, la especial proteccién juridica que otorga la Constitucion a las
personas en situacion de desventaja, marginamiento o debilidad manifies-
ta (C.P. Art. 13), para asi “promover las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y no simplemente un parametro formal que deje intoca-

®> Colombia. Corte constitucional. (1992, junio). Sentencias. “Sentencia T-427 de 1992”, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz, reiterada en la sentencia T-285 de 2012, M.P. Maria Victoria
Calle Correa, Bogota.

¢ Colombia (1997), Constitucion Politica. Articulo 47. Bogota: Legis.
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das las desigualdades sustanciales que se presentan en la sociedad”.” Lo
anterior encuentra asidero en la existencia de un deber constitucional de
proteccion que se fundamenta en las circunstancias singulares de vulnera-
bilidad y desproteccion que hacen que tal poblacion requiera de atencion
especial del Estado y de la sociedad en general.®

III. Desarrollo legal y reglamentario

El Decreto Reglamentario 2177 de 1989, que desarrolld la Ley 82 de
1988, aprobatoria del Convenio 159 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, obliga en sus Articulos 16 y 17 a todos los patronos bien sean
estos publicos o privados a reincorporar al trabajador invalido en el cargo
que ocupaba antes de producirse la invalidez, si recupera su capacidad de
trabajo; o a reubicarlo en otro cargo que tenga en cuenta las caracteristicas
de la limitacion, si las funciones no pueden cumplirse o si las mismas im-
plican un riesgo para su integridad.

En el rango legal existen numerosas disposiciones encaminadas a es-
tablecer mecanismos de proteccion para las personas en situacion de dis-
capacidad. Por ejemplo, en cuanto a la seguridad social el Articulo 153 de
la Ley 100 de 1993 establece el llamado ‘enfoque diferencial’, retomado
por la Ley 1438 de 2011 que reforma esta Ley en materia de salud, segtin
el cual “la condicion de discapacidad es un criterio que debe ser tenido en
cuenta por el Sistema General de Seguridad Social en Salud para la elimi-
nacion de situaciones de discriminacion y marginacion”.

Por su parte, la Ley 361 de 1997, “por la cual se establecen mecanis-
mos de integracion social de la personas con limitacion y se dictan otras
disposiciones” en su exposicion de motivos, es clara al determinar que
su finalidad fue establecer mecanismos compulsivos que garantizaran la
incorporacion social de las personas con limitaciones a todos los ambitos
de la vida en sociedad. Asi entonces, la citada Ley:

[...] establece beneficios directos en materia de educacion, accesibilidad, salud,
estabilidad laboral, recreacion, transporte a las personas en situacion de discapa-
cidad. Del mismo modo, la referida Ley establece medidas de accion afirmativa en
materia tributaria y de contrataciéon publica a las empresas que empleen a perso-
nas en situacion de discapacidad.’

7 Colombia. Corte constitucional. (1992, junio). Sentencias. “Sentencia T-427 de 1992”, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz. Ver al respecto la sentencia C-606 de 2012, M.P. Adriana Maria
Guillén, Bogota.

8 Ver al respecto las sentencias T- 096 de 2009, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, C- 824
de 2011, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

? Ver al respecto la sentencia C-606 de 2012 de la Corte Constitucional, M.P. Adriana Maria
Guillén Arango.
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Dentro de las prerrogativas establecidas que evidencian estos mecanis-
mos de compulsion se encuentra el Articulo 26 que determina la “estabi-
lidad laboral reforzada” para las personas en situacion de discapacidad.
Este Articulo fue reglamentado por el Articulo séptimo del Decreto 2463
de 2001 que determina el grado de severidad de la limitacion de la siguien-
te manera:

Limitacién moderada, aquella en la cual la persona tenga entre el 15% y el 25% de
pérdida de la capacidad laboral; limitacion severa aquella que sea mayor al 25%
pero inferior al 50% de pérdida de la capacidad laboral y limitaciéon profunda,
cuando la pérdida de la capacidad laboral sea igual o mayor al 50%.

En la misma linea, el Articulo 27 establece que en los concursos para el
ingreso al servicio publico las personas con limitacion deben ser admitidas
en igualdad de condiciones y si se llegare a presentar un empate se prefe-
rirdn si “el tipo o clase de limitacidon no resulten extremo incompatible o
insuperable frente al trabajo ofrecido, luego de haberse agotado todos los
medios posibles de capacitacion”.

Por otra parte, la Ley 790 de 2002 ha previsto el denominado ‘retén
social’, institucién que tiene que ver con los programas de renovacion o
reestructuracion de la administracion publica en el orden nacional. Con
esta norma, no solo se busca la modernizacion de la estructura de la rama
ejecutiva, sino que su capitulo segundo establece una proteccion para el
retiro del servicio en desarrollo del programa de renovacion de la admi-
nistracion; asi entonces, las madres cabeza de familia, sin alternativa eco-
nomica, las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva y los
servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos de edad y tiem-
po de servicio, podran disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en
el término de tres (3) anos.

La Corte Constitucional considera que:

[...]la politica del ‘retén social” debera aplicarse en los procesos de refor-
ma: se garantizara la estabilidad laboral de las madres solteras cabeza de
familia, los discapacitados y los servidores proximos a ser pensionados™.
Igualmente, se establecerd y reglamentara un sistema de bonificacion para
la rehabilitacion de los servidores del Estado cuyo cargo sea suprimido
como consecuencia del proceso de reforma de la administracion publica."

10 Para la Sentencia SU-897 de 2012, M.P. Alexei Julio Estrada, en el caso de los prepensio-
nados, los tres afios se deben contar “a partir del momento en que se determine la efectiva
y real supresion del cargo, siendo este el momento determinante para la configuracion o no
de la garantia en cada caso concreto”.

' Ver al respecto las sentencias de la Corte Constitucional C-991 de 2004, M.P. Marco Ge-
rardo Monroy Cabra, T-1030 de 2005, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-1238 de 2008,
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, C-795 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, SU-897
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IV. La estabilidad laboral reforzada de los sujetos de espe-
cial proteccion constitucional

La Corte Constitucional asegura que la estabilidad laboral es importante,
cuando el trabajador se halla en una situacion de debilidad manifiesta, lo
que da lugar a la denominada estabilidad laboral reforzada, con especial pro-
teccion constitucional. Este concepto, segin la sentencia T-417 de 2010, M.P.
Maria Victoria Calle Correa, se desarrolla en una doble dimensién:

Negativa, porque impone limites para terminar la relaciéon laboral de
una persona que se encuentre en una circunstancia de debilidad manifies-
ta. Y positiva, en virtud de que tiene en cuenta las acciones afirmativas que
hacen posible que la igualdad sea real y efectiva.

De cara a los sujetos de especial proteccion constitucional, la Corte
Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha advertido que:

[...] cuando uno de los extremos de la relacién laboral esta compuesto por un suje-
to para quien el constituyente consagré un deber especial de proteccion; o, cuando
se trata de una persona que se encuentra en un estado de debilidad manifiesta, el
derecho a la estabilidad laboral adquiere el caracter de fundamental, en virtud de
diversas razones de caracter constitucional.’

Es claro entonces para el alto tribunal que la estabilidad laboral de
quienes se encuentran en condicion de debilidad manifiesta resulta espe-
cialmente relevante...

[...] no solo por la evidente relacion entre esta y la posibilidad de gozar de con-
diciones de subsistencia dignas, sino porque la realizacion laboral de quienes se
encuentran en tal posicion se asocia directamente con la realizacion de la dignidad
humana, y con la integracion social de quienes enfrentan una limitacion fisica, o
de cualquier otro tipo.”

Para el alto tribunal, la estabilidad laboral reforzada se concentra en
cuatro puntos fundamentales:

(i) la posibilidad de acceder en igualdad de condiciones a un empleo; (ii) la impo-
sibilidad de despedir a un sujeto de especial protecciéon en razén a su condicion;
(iii) permanecer en su trabajo hasta que no se configure una causal objetiva que

de 2012, M.P. Alexei Julio Estrada; del Consejo de Estado No. 11001-03-15-000-2003-0839-
01(AC) de 31 de julio de 2003, M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén, No. 20001-23-31-
000-2011-0037-01(AC) de 4 de mayo de 2011, M.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianetta, entre
otras.

12 Con respecto a la fundamentalidad del derecho a la estabilidad laboral reforzada consul-
tar las sentencias de la Corte Constitucional T-198 de 2006 (M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra) y C-531 de 2000 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).

3 Ver al respecto las sentencias de la Corte Constitucional Nos. T-462 de 2010, M.P. Jorge
Ivan Palacio Palacio, T-566 de 2011, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-292 de 2011,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, T-881 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa
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justifique su desvinculacion y (iv) que el despido esté mediado por la autorizacion
de la oficina del trabajo..™*

Desglosemos entonces el contenido de esta garantia:

El Articulo 27 de la ley 361 de 1997, tal como se explicé en el acapite de
normas legales y reglamentarias, establece que en los concursos para el
ingreso al servicio publico las personas con limitacion deben ser admitidas
en igualdad de condiciones; ademas, si se llegare a presentar un empate
se preferiran si “el tipo o clase de limitacidon no resulte en extremo incom-
patible o insuperable frente al trabajo ofrecido, luego de haberse agotado
todos los medios posibles de capacitacion”.

Adicionalmente, como también se enuncid, con el Articulo 26 de la Ley
361 de 1997 el legislador establecid la prohibicion de dar por terminado el
contrato de trabajo a un discapacitado sin la autorizacion del Ministerio
del Trabajo, y que tal despido genera para el empleador la obligacion de
cancelar una indemnizacion equivalente a 180 dias de salario “sin per-
juicio de las demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar
de acuerdo con el Cdédigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo
modifiquen, adicionen, complementen o aclaren”™

Dicha norma fue modificada recientemente por el Decreto 19 de 2012,
en el que se elimind esta prohibicion, pues el Articulo 137 dispone que “no
se requerird de autorizacioén por parte del Ministerio del Trabajo cuando
el trabajador limitado incurra en alguna de las causales establecidas en la
ley como justas causas para dar por terminado el contrato de trabajo”. La
anterior norma fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C-744 de 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla en la medida en que...

[...]1a verdadera naturaleza de la indemnizacion que alli se plantea enerva el argu-
mento de la inconstitucionalidad de la disposicion legal, por cuanto dicha indem-
nizacion presenta un cardcter sancionatorio y suplementario pero que no otorga
eficacia juridica al despido o a la terminacién del contrato de la persona con limi-
tacion, sin previa autorizacion de la oficina de Trabajo."

Al respecto, y en la misma linea, la sentencia T-772 de 2012, M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, reiterando lo dicho en la sentencia T-1040 de 2001,
M.P. Rodrigo Escobar Gil, recalca que subsiste “la exigencia de obtener
autorizacion de parte del Ministerio de Trabajo para poder despedir al
empleado que goce de esta proteccion, ain cuando se esté ante una justa
causa”.

4 Colombia. Corte Constitucional (2010, mayo), Sentencias. .”Sentencia T-417 de 20107,
M.P. Maria Victoria Calle Correa, Bogota.
15 Ver la sentencia T-313 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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El punto de discrepancia entre las altas cortes

Sin embargo, la Corte Constitucional concluye que esta especial pro-
teccion constitucional “también comprende a quienes, sin tener tal califi-
cacion se encuentran en una situacion de debilidad manifiesta debida a la
ocurrencia de un evento que afecta su salud o de una limitacién fisica”.'
Se trata entonces de una situacidon susceptible de comprobacién, que no
estd sujeta a ningtn tipo de prueba tarifada'’ y que no depende de requi-
sitos legales o procedimentales, y sin necesidad de que exista una califi-
cacion previa que acredite su condicion de invalido; simplemente, debe
encontrarse probado que su situacion de salud le impide o dificulta sus-
tancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares.

En consecuencia, para el alto tribunal de la jurisdiccién constitucional...
[...] el amparo constitucional de las personas en circunstancia de debilidad ma-
nifiesta permite al juez de tutela identificar y ponderar un conjunto mas o menos
amplio y variado de elementos facticos para deducir la ocurrencia de tal circuns-
tancia y le da un amplio margen de decision para proteger el derecho fundamental
amenazado o restablecerlo cuando hubiera sido vulnerado.’®

Seguin el mismo tribunal,

[...] el criterio de esta corporacién ha evolucionado, al punto de concebir que la
estabilidad laboral reforzada se hace extensiva a todos los trabajadores que se en-
cuentren en una situacién de debilidad manifiesta como consecuencia de la grave
afectacion de su estado de salud.”

En el terreno de los hechos para comprobar una discriminacién por
razones de debilidad manifiesta deben tenerse en cuenta tres aspectos, a
saber: (i) que el peticionario pueda considerarse una persona discapacita-
da, o en estado de debilidad manifiesta; (ii) que el empleador tenga cono-
cimiento de tal situacion; y, (iii) que el despido se lleve a cabo sin permiso
de la autoridad laboral respectiva.

La Sentencia T-415 de 2011 indica que la proteccion se extiende a...

[...] los trabajadores que puedan catalogarse como (i) invalidos, (ii) discapacita-
dos, (iii) disminuidos fisicos, psiquicos o sensoriales, y (iv) en general todos aque-
llos que (a) tengan una afectacion en su salud; (b) esa circunstancia les “impida[a]

16 Ver al respecto la sentencia T-019 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

17 Ver la sentencia de la Corte Constitucional No. C-606 de 2012, M.P. Adriana Maria Gui-
llén Arango sobre la prueba de la condicion de limitacion.

18 Consultar las sentencias de la Corte Constitucional T-198 de 2006, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra, T-434 de 2008, M.P. Jaime Coérdoba Trivifio, T-669 de 2009, .P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, T-961 de 2010, M.P. Humberto Antonio Serra Porto, T-754 de 2012, M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, entre otras.

9 Ver al respecto las sentencias T-754 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y T-772 de
2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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o dificult[e] sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regu-
lares”, y (c) que por sus condiciones particulares, pueden ser discriminados por
ese solo hecho, estan en circunstancias de debilidad manifiesta y, por tanto, tienen
derecho a la “estabilidad laboral reforzada’.”
De lo anterior se deduce que no es relevante para la Corte Constitucio-
nal la existencia o no de la calificacion de la pérdida de capacidad.

En sintesis, la Corte Constitucional considera que en virtud del derecho
a la estabilidad laboral reforzada, el trabajador que se encuentre en una
condicién de debilidad manifiesta, tiene derecho a conservar su trabajo y
a no ser despedido en razén de su situacion, permaneciendo en el mismo
hasta que se configure una causal objetiva que amerite su desvinculacién
laboral, tal como se explicd, previa verificacion y autorizacion de la autori-
dad laboral correspondiente. Ademads, como se vera en lineas posteriores,
no debe importar el tipo de relacion laboral y la naturaleza de la discapa-
cidad; el trabajador tiene derecho a conservar su trabajo aunque el término
del contrato haya terminado, subsistan las causas que dieron origen a la
relacién laboral y el trabajador haya cumplido de manera adecuada sus
funciones.

Por tal motivo, el juez de tutela ante una situacion de terminacion de contra-
to, sin la previa autorizacion del inspector de trabajo y el incumplimiento de los
requisitos jurisprudenciales, debera declarar ineficaz dicha actuacién y, en conse-
cuencia, conceder la proteccion invocada y ordenar el reintegro del trabajador a
un cargo acorde con su estado de salud.

Pese a las anteriores consideraciones del tribunal constitucional, la Cor-
te Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral ha dicho que, en primer
lugar, si bien concuerda con la tesis de la Corte Constitucional segtun la
cual el carné de la EPS ha de entenderse como un medio mas de prueba del
estado y grado de discapacidad de su titular, para efectos de que pueda
gozar de los mecanismos de integracion social reconocidos en la Ley 361
de 1997, “el medio de prueba idéneo para esta condicion es un dictamen
médico”, cuando la limitacion no sea evidente, pues la discapacidad co-
rresponde a una condicion real de la persona que se acredita mediante
un dictamen profesional médico. (Colombia. Corte Suprema de Justicia.
(2012, agosto), Sentencias. “Sentencia Rad. 39207 M.P. Jorge Mauricio Bur-
gos Ruiz”, Bogota).

El mismo tribunal, en Sentencia Rad. 37514 del 27 de enero de 2010,
M.P. Luis Javier Osorio Lopez reitera el criterio seguido por esta corpora-
cion, en el sentido en que considera que la Ley 361 de 1997 esta disefiada

20 Reiterada en las sentencias T-211 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa, T-754 de
2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-881 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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para garantizar la asistencia y proteccion necesaria de las personas con
limitaciones severas y profundas, “de modo que delimita el campo de
su aplicacion a quienes por ley son consideradas discapacitadas, es decir,
todas aquellas que tengan un grado de minusvalia o invalidez superior a
la limitacion moderada”.!

Lo anterior se fundamenta en que no debe dejarse de lado la regla-
mentacion de la precitada ley por medio del Decreto 2463 de 2001, cuyo
Articulo séptimo consagra la manera de clasificar el grado de severidad de
la limitacion, asi:

Limitacion moderada, aquella en la cual la persona tenga entre el 15% y el 25% de
pérdida de la capacidad laboral; limitacion severa aquella que sea mayor al 25%
pero inferior al 50% de pérdida de la capacidad laboral y limitacion profunda,
cuando la pérdida de la capacidad laboral sea igual o mayor al 50%.

En consecuencia, para el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria,
para hacerse acreedor de los beneficios de la ley 361 de 1997, en especial el
de la estabilidad laboral reforzada del Articulo 26, debe contarse con “una
prueba cientifica como seria el respectivo dictamen o calificacion”.” Esto
significa que para que se generen las consecuencias previstas en este Arti-
culo se requiere establecer la condicidn de limitado en los porcentajes es-
tablecidos por ley, y que esa discapacidad fisica, minusvalia o pérdida de
capacidad laboral tenga efectos vinculantes, “esto es, que esté demostrada
su existencia y conocimiento por parte del empleador para el momento en
que se ponga fin a la relacion laboral, y no en forma ulterior o con posterio-
ridad al rompimiento del vinculo”. (Colombia. Corte Suprema de Justicia.
Rad. 37514 del 27 de Enero de 2010, M.P. Luis Javier Osorio Lopez).

El sector publico

Desde muy temprano la jurisprudencia constitucional reconocié que
“una resolucién inoportuna o inadecuada que no tenga en cuenta la con-
dicion de manifiesta debilidad en que se encuentra la persona al momento
de ser proferida, estd, en consecuencia, viciada de nulidad”.” Esta afirma-
cion sirve de sustrato constitucional al denominado ‘retén social” aplicado

% Rad. 32532 del 15 de julio de 2008, M.P. Elsy del Pilar Cuéllar Calderdn, reiterada en Rad.
37514 del 27 de enero de 2010, M.P. Luis Javier Osorio Lopez.

2 Ver las sentencias de la Corte Suprema de Justicia Rad. 37514 del 27 de enero de 2010,
M.P. Luis Javier Osorio Lopez, Rad. 35606 del 25 de marzo de 2009, M.P. Isaura Vargas
Diaz, Rad. 36115 de 16 de marzo de 2010, M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza, Rad. 39207
del 28 de agosto de 2012, M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz, entre otras.

% Colombia. Corte Constitucional. (1992, junio), Sentencias. “Sentencia T-427 de 1992”, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufoz, reiterada en las sentencias T-372 de 2012, M.P. Jorge Ivan Pala-
cio Palacio y T-988 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa, Bogota.
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en la administracion a la hora de cambiar las estructuras de las plantas de
personal con la creacion, modificacion, reorganizacion y supresion de los
cargos “cuando las necesidades ptblicas o las restricciones econémicas se lo
impongan, o cuando el desempefio de los funcionarios asi lo exige, en cum-
plimiento de los fines impuestos por el Articulo 209 de la Constitucion”.*

Cabe recordar que el capitulo segundo de la Ley 790 de 2002 incluye
una proteccion especial que consiste en que no pueden ser retirados del
servicio en desarrollo del programa de renovacion de la administracion
publica, las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las per-
sonas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva y los servidores que
cumplan con la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio,
para disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en el término de tres
afos contados a partir de la declaratoria de insubsistencia.” “En general,
la proteccion que contempla la disposicion mencionada tiene por finali-
dad la estabilidad laboral y el respeto a la dignidad humana”.*

Adicionalmente, la Corte Constitucional entiende, en paridad de cri-
terio con el Consejo de Estado, que “la proteccion laboral reforzada, para
el caso de las personas discapacitadas y las madres cabeza de familia, es
mandato constitucional y su aplicacion, en consecuencia, no se circuns-
cribe exclusivamente a los programas de renovacion de la administracion
publica”. Lo que en tltimas se buscaba con la Ley 790 de 2002 era salva-
guardar los intereses de quienes se encontraran en condiciones de vul-
nerabilidad estableciendo solo el tramite necesario en las entidades del
sector central, lo que no implica de entrada una exclusion explicita de los
organos ajenos al mismo. En razon a estas consideraciones, la Corte Cons-
titucional...

[...] “ha dispuesto que los beneficios surgidos con ocasién de aquellos procesos de-
ben extenderse a los trabajadores de las entidades que sin pertenecer al sector cen-
tral se encuentren en proceso de reestructuracion o liquidacién, en cumplimiento
de los mandatos Constitucionales, especificamente el derecho de igualdad y los
principios fundantes del Estado Social de Derecho.?”

La Corte Constitucional especifica las condiciones de la garantia de
estabilidad laboral reforzada de la cual son titulares las personas en cir-

# Ver las sentencias de la Corte Constitucional T-399 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra y T-650 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinoza.

% Colombia. Corte Constitucional. (2012, octubre), Sentencias. “Sentencia SU-897 de 2012”7,
M.P. Alexei Julio Estrada, Bogota.

% Ver las providencias T-1050 de 2006, M.P. Jaime Aratjo Renteria, T-692 de 2009, M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio y T-809 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, entre otras con-
cordantes.

¥ Sentencia T-768 de 2005 y T-034 de 2010.
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cunstancia de debilidad manifiesta para efectos del retén social, en los si-
guientes términos: 1) Al iniciarse la liquidacidn o reestructuracién, se debe
establecer un lapso en el que las personas que tengan la calidad de sujetos
de especial proteccién alleguen la documentacion necesaria para acreditar
tal situacion y, de esta manera, acceder a los beneficios. 2) Puede suceder
que luego de haber concluido el término que se estableci¢ para la entrega
de documentacion sobrevengan hechos que atribuyan tal condicion a per-
sonas que no tenian esta calidad:

En este medida se debe garantizar también la proteccion de estos derechos, siem-
pre y cuando: (i) estas nuevas situaciones sean comunicadas por el servidor publi-
co en el interregno entre la ocurrencia de los hechos y la supresion del cargo; y (ii)
la entidad tenga pleno conocimiento de estos hechos nuevos mediante la prueba
correspondiente”. (Colombia. Corte Constitucional. (2009, octubre). Sentencias.
“Sentencia T-692 de 2009”, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, Bogota)

El Consejo de Estado en Sentencia 2011-00476 del 20 de junio de 2012,
M.P. Maria Claudia Rojas Lasso retoma lo dicho por la Corte Constitucional
en la Sentencia SU-388 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez, asi:

En este orden de ideas, cuando se conjuga el deber del Estado de procurar la es-
tabilidad a sus trabajadores en procesos de reestructuracién administrativa con el
deber de adoptar acciones afirmativas en beneficio de los grupos histéricamente
discriminados, no es equivocado predicar una estabilidad laboral reforzada para
los sujetos de especial proteccion. Siendo ello asi, el Estado tiene la obligacion
de adoptar medidas destinadas a proteger de manera especial a los trabajadores
que por sus condiciones de debilidad manifiesta o discriminacion histérica asi lo
demandan, entre los cuales sobresalen las madres cabeza de familia, velando en
cuanto sea posible por su permanencia en la entidad de manera tal que la indem-
nizacién constituya la altima alternativa.

Sobre el derecho a la reubicacion laboral

Como consecuencia del derecho a la estabilidad laboral reforzada,
cuando un trabajador se encuentre en una situacién de debilidad mani-
fiesta que le impida desempenar de manera cabal las funciones para las
cuales fue contratado, debido a su estado de salud, tendra derecho a la
reubicacion laboral.?® En la sentencia T-516 de Julio 5 de 2011, M.P. Nilson
Pinilla Pinilla, la Corte Constitucional concluyé que la estabilidad laboral
reforzada...

[...] conlleva la reubicaciéon en un puesto en el que el discapacitado pueda po-
tencializar su capacidad productiva y realizarse profesionalmente, no obstante la

% Consultar las sentencias T-273 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, T-292 de 2011,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, T-742 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-850
de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, T-211 de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto, entre otras.
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discapacidad que le sobrevino, de forma que se concilien los intereses del emplea-
dor de maximizar la productividad de sus funcionarios y los del trabajador en el
sentido de conservar un trabajo en condiciones dignas.

Ahora bien, habiendo entendido que el derecho a la estabilidad laboral
reforzada comporta el derecho a la reubicacion, es menester precisar que
la reubicacion laboral implica por una parte, la asignacion de un trabajo
que tenga los mismos o mayores beneficios laborales al cargo anterior, y
por otra, “la capacitacion necesaria para el adecuado desempefio de las
nuevas funciones, asi como el suministro de la informacién necesaria en
caso de que la reubicacion no sea posible, a fin de que el trabajador pueda
formular las soluciones que estime convenientes” .*

De acuerdo con lo anteriormente planteado, este derecho a la estabili-
dad reforzada no es simplemente la prohibicion de retiro de un trabajador
que se encuentra en condiciones de debilidad manifiesta, sino que a su
vez, comporta el derecho a la reubicacidon en un puesto de trabajo en el
que se pueda...

[...] potencializar su capacidad productiva y realizarse profesionalmente, no obs-
tante la discapacidad que le sobrevino, de forma que se concilien los intereses del
empleador de maximizar la productividad de sus funcionarios y los del trabaja-
dor en el sentido de conservar un trabajo en condiciones dignas. (Colombia. Corte
Constitucional. (2012, marzo). Sentencias. “Sentencia T-191 de 2012”, M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo, Bogota).

La conservacion del trabajo implica entonces el desarrollo del principio
constitucional de solidaridad, de acuerdo con las condiciones personales
del sujeto de proteccion. Asi, “la conservacion del empleo y el ejercicio de
una actividad lucrativa a pesar de los padecimientos de salud, representa
para el trabajador la posibilidad de vivir dignamente y satisfacer su mini-
mo vital”.

Como conclusion, es pertinente advertir que el derecho a la reubi-
cacion habra de circunscribirse al dambito en el cual opera el derecho.
Entonces...

[...] resultan determinantes al menos tres aspectos que se relacionan entre si: 1) El
tipo de funcién que desempenia el trabajador. 2) La naturaleza juridica. 3) La capa-
cidad del empleador. Si la reubicacién desborda la capacidad del empleador, o si
impide o dificulta excesivamente el desarrollo de su actividad o la prestacion del
servicio a su cargo, el derecho a ser reubicado debe ceder ante el interés legitimo
del empleador. Sin embargo, este tiene la obligaciéon de poner tal hecho en cono-

» Ver las sentencias de la Corte Constitucional T-337 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva 'y T-292 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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cimiento del trabajador, ddndole ademas la oportunidad de proponer soluciones
razonables a la situacion.

Alcance de la proteccion constitucional del derecho a la estabilidad
laboral reforzada por via de tutela

La accion de tutela consagrada en el Articulo 86 superior se caracte-
riza por su subsidiariedad, es decir, tal como lo ha expresado la Corte
Constitucional en reiterada jurisprudencia, esta puede ser utilizada ante la
vulneracion o amenaza de derechos fundamentales, cuando no exista otro
medio judicial para resolver el conflicto o, existiendo otras medios, estos
no resultan eficaces o iddneos, y por ello resulta necesaria la intervencion
del juez de tutela para evitar que ocurra un perjuicio irremediable: “En
este sentido, la subsidiariedad y la excepcionalidad de la accion de tutela,
permiten reconocer la validez y viabilidad de los medios y recursos ordi-
narios de proteccion judicial como mecanismos legitimos y prevalentes
para la salvaguarda de los derechos”. (Colombia. Corte Constitucional.
(2001, abril). Sentencias. “Sentencia T-313 de 2012”7, M.P. Jorge Ignacio Pre-
telt Chaljub, Bogota)

Esto significa que la evasion del proceso laboral mediante la accion de
tutela la hace improcedente como mecanismo de proteccion de derechos
en la medida en que ataca su principal caracteristica de subsidiariedad
ante la herramienta idénea (proceso ordinario laboral o contencioso ad-
ministrativo) para el conocimiento del asunto particular. Ahora bien, con
respecto a la solicitud de reintegro al cargo por medio de la accion de
tutela, se ha sentado su improcedencia como regla general, toda vez que
existen otros mecanismos de defensa judicial a los que se puede acudir.
Sin embargo, en aras de velar por la correcta aplicacion del principio de
igualdad y en concordancia con el deber constitucional de proteccion a las
personas que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta, la
Corte Constitucional ha establecido una excepcién, puesto que...

[...] en estos casos, la accidon de tutela es el mecanismo idéneo y eficaz, para la pro-
teccion laboral reforzada, cuya finalidad es expandir el postulado de la igualdad
real y efectiva, y de esta forma, garantizarles a las personas que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales.™

% Colombia. Corte Constitucional. (2001, septiembre). Sentencias. “Sentencia T-1040 de
20017, M.P. Rodrigo Escobar Gil, reiterada en la providencia T-341 de 2012, M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, Bogota.

%1 Colombia. Corte Constitucional. (2012, abril). Sentencias. “Sentencia T-313 de 2012”7, M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Bogota. Consultar también las sentencias T-677 de 2009,
T-742 de 2011, T-777 de 2011, y Auto 252 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Esta excepcion encuentra sustento juridico en la medida en que el asun-
to cobra relevancia constitucional ante la posibilidad de que se trate de
un acto discriminatorio y el desvalor constitucional que implica el des-
pido en razon a una limitacion (Colombia. Corte Constitucional. (2011,
octubre). Sentencias. “Sentencia T-777 de 2011”, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, reiterada en la sentencia T-313 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub).*

Cabe resaltar que su procedencia también se predica en sede de debi-
lidad manifiesta, concediéndose de manera transitoria para evitar un per-
juicio irremediable mientras las autoridades competentes deciden lo per-
tinente, sin relevar al trabajador de acudir a las vias ordinarias judiciales.
Asi las cosas, la funcion del juez “es contener un hecho y tomar medidas
definitivas o provisionales mientras el debate juridico-ordinario se desa-
rrolla, ya sea de manera simultdnea o posterior a los procesos ordinarios,
cuando la tutela se entienda como mecanismo transitorio”.*

Seguin la misma Corte Constitucional, en el caso de los sujetos de espe-
cial proteccion constitucional:

El concepto de perjuicio irremediable debe ser interpretado en forma mucho mas
amplia y desde una doble perspectiva. De un lado, es preciso tomar en considera-
cion las caracteristicas globales del grupo, es decir, los elementos que los convier-
ten en titulares de esa garantia privilegiada. Pero ademas, es necesaria atender las
particularidades de la persona individualmente considerada, esto es, en el caso
concreto. Consecuencialmente, para determinar la procedencia del amparo, cuan-
do se trata de sujetos de especial proteccion, el juez debera analizar cada uno de
estos aspectos.*

Estabilidad laboral reforzada en relaciones de trabajo de término de-
finido, periodo de prueba y temporales

Para estas especiales circunstancias en las que se desarrollan las rela-
ciones de trabajo, la estabilidad laboral reforzada de la poblacion discapa-
citada o afectada de manera importante o sensible en su estado de salud,
opera independientemente de la modalidad contractual convenida por las
partes. Sobre esta primera premisa, la Sentencia T-449 de 2008, M.P. Hum-
berto Antonio Sierra Porto considerd por ejemplo que...

[...] en los contratos laborales celebrados a término definido en los que esté in-
merso un sujeto de especial proteccion y en los que el objeto juridico no haya des-
aparecido, no basta con el vencimiento del plazo o de la prérroga para dotar de

2 Ver la Sentencia T-1023 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

33 Ver la Sentencia T-417 de 2010, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

3 Ver las SentenciasT-434 de 2008, M.P. Jaime Cérdoba Trivino, T-352 de 2011, M.P. Luis Er-
nesto Vargas Silva, T-506 de 2012, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, entre otras concordantes.
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eficacia la terminacién unilateral del contrato, sino que, es obligacién del patrono
acudir ante inspector del trabajo para que sea este quien, en aplicacion del prin-
cipio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas, determine si
la decision del empleador se funda en razones del servicio, como por ejemplo el
incumplimiento por parte del trabajador de las obligaciones que le eran exigibles,
y no en motivos discriminatorios, sin atender a la calificaciéon que formalmente se
le haya dado al vinculo laboral.

A la misma conclusion llego el alto tribunal constitucional cuando en
la Sentencia T-263 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva que “el venci-
miento del término de dicho contrato o la culminacién de la obra, no signi-
fican necesariamente una justa causa para su terminacién”, de manera tal
que si subsisten las causas que dieron origen a la relacion laboral y el tra-
bajador ha cumplido de manera adecuada sus funciones, “tiene el derecho
de conservar su trabajo aunque el término del contrato haya expirado o la
labor haya finiquitado”. (Colombia. Corte Constitucional. (2010, diciem-
bre). Sentencias. “Sentencia T-996 de 2010”7, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,
Bogotd). Esta proteccion se ha extendido jurisprudencialmente incluso a

los periodos de prueba.”

V. Estudio de casos practicos sobre estabilidad laboral re-
forzada por encontrarse el trabajador en circunstancias de de-
bilidad manifiesta

Sentencia T-050 de febrero 4 de 2011, M.P. Maria Victoria Calle Correa

Andlisis de la justa causa para dar por terminado unilateralmente el
contrato de trabajo consagrada en el numeral 15 literal A del articulo 62
del Cédigo Sustantivo del Trabajo cuando el trabajador supera 180 dias de
incapacidad

En el presente caso, el actor interpuso accion de tutela como mecanis-
mo transitorio, para el amparo de sus derechos fundamentales a la salud
en conexidad con la vida, el trabajo, el minimo vital, la seguridad social
y la igualdad. En noviembre de 2008, el petente fue contratado para des-
empenarse como mayordomo en una hacienda, asignandosele una casa
de habitacion para que viviera alli junto con su familia. El 24 de marzo de
2009, mientras se encontraba cumpliendo con sus funciones como mayor-
domo, el actor manifiesta que sufrié la amputacion de su mano derecha al
quedar atrapada en una polea, y desde esa fecha fue incapacitado por los
médicos tratantes. E1 13 de mayo de 2010 se le informa al trabajador que
su contrato terminaria el primero de junio de 2010, con el argumento de

* Ver al respecto la sentencia T-281 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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que habia transcurrido mas de un afio desde la fecha en que ocurrio el ac-
cidente de trabajo sin que hubiera recuperado su capacidad laboral, hecho
que para el empleador constituye justa causa para dar por terminado el
contrato de trabajo. Ademas, se solicit6 la entrega de la casa de habitacion
que se le habia asignado.

La Corte Constitucional analiza entonces la aplicacion de la causal de
terminacion unilateral del contrato de trabajo establecida en el numeral 15,
literal a del Articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. En una primera
aproximacioén, concluye que la misma debe interpretarse armdénicamente
con el Articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues la causal de terminacion
unilateral del contrato de trabajo en mencion “no le otorga al empleador
la facultad absoluta de terminar el contrato de trabajo de aquellos trabaja-
dores incapacitados por mas de 180 dias”

Esto, en el sentido de que para poderla aplicar se requiere lo siguiente:
(i)[...] debe dar cumplimiento del Articulo 16 del mismo decreto y de las otras dis-
posiciones laborales, incluidos el Convenio 159 de la OIT y normas relacionadas
con la obligacion de reintegro”; (ii) “debe cumplir con lo dispuesto por el articulo
26 dela Ley 361 de 1997, en cuanto a la autorizacion previa de la oficina de trabajo,
y (iii) el empleador y las entidades responsables del sistema de seguridad social
integral deben obrar armoénicamente entre si, y, a su vez, con el trabajador, con el
fin de que el empleado incapacitado no interrumpa ni el tratamiento ni el acceso a
la atencion médica, ni deje de percibir los medios de subsistencia, bien sea a través
del salario, o de la pension de invalidez, si a ella tiene derecho.

En consecuencia, un empleador que pretenda terminar el vinculo la-
boral con un trabajador que haya sufrido un accidente de trabajo del cual
se deriven incapacidades superiores a 180 dias, invocando la causal bajo
estudio, “solo podra hacerlo cuando al trabajador se le haya calificado su
porcentaje de pérdida de su capacidad laboral, dictamen del cual depen-
dera la proteccion constitucional que se le debera brindar”, por medio del
salario o de la respectiva pension de invalidez.

De acuerdo con estos argumentos se considera que el empleador no po-
dia dar por terminado el contrato de trabajo del actor, porque la causal legal
que sirvié de base al despido “solo puede aplicarse en aquellos eventos en
los que la pérdida de capacidad laboral del trabajador ha sido calificada
previamente, y el empleador cuenta con la autorizacion del Ministerio de
Proteccion Social para dar por terminado el contrato de trabajo”. Demostra-
dala condicion de debilidad manifiesta y la ausencia de autorizacién para el
despido del Ministerio de Proteccion Social, la Corte Constitucional ordena
el reintegro del peticionario con la consecuente reubicacion y capacitacion
de ser necesario, sumada a la sancion establecida en el inciso segundo del
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Articulo 26 de la Ley 361 de 1997, consistente en una indemnizacion equi-
valente a 180 dias de salario.

Sentencia Rad. 37514 de 27 de enero de 2010, M.P. Luis Javier Osorio
Lopez: 1a necesidad del dictamen médico

En el presente caso, la demandante celebré con la demandada un con-
trato de trabajo a término indefinido, que se desarrolld entre el primero
de diciembre de 1997 y el 24 de abril de 2006, desempefiado el cargo de
Directora Ejecutiva de Ventas. Relata la actora, que en cumplimiento de
sus labores adquirid enfermedades laborales denominadas “Escoliosis
lumbar, espondiloartrosis lumbar, lasegue y hernia discal L-3 L-4, L4 L5,
L5 S1, ademas de padecer hipertiroidismo crénico”. Por esta razon, fue
incapacitada por varias contingencias a partir del 12 de julio de 1999 hasta
la presentacion de la demanda y que le fue terminado el contrato laboral
durante el proceso de rehabilitacion, sin previa autorizacion del Ministe-
rio de la Proteccion Social (en ese entonces).

La Corte Suprema de Justicia considera que la Ley 361 de 1997 se ins-
tituy para garantizar la asistencia y proteccion necesaria de las personas
con limitaciones severas y profundas, por tanto, sus destinatarios...

[...] son todas aquellas que tengan un grado de minusvalia o invalidez superior
a la limitacién moderada, ademas de que el estado de salud debe ser de conoci-
miento del empleador, pues la sola circunstancia de que el trabajador se encuentre
incapacitado para el momento de la ruptura del contrato de trabajo, no acredita
que tenga una limitacién fisica y dentro de los porcentajes anteriormente mencio-
nados, requiriéndose por tanto de una prueba cientifica como seria el respectivo
dictamen o calificacion.

Siguiendo con esta linea argumentativa, el alto tribunal ordinario recu-
rre al Decreto 2463 de 2001 que en su Articulo quinto define la limitacién
‘moderada’ como “aquella en la que la pérdida de la capacidad laboral os-
cila entre el 15% y el 25%”. Aduce la Corte Suprema de Justicia que como
la incapacidad permanente parcial de la demandante es solo del 7.41% y
el dictamen de la Junta de Calificacion de Invalidez, por medio del cual se
estructuro la pérdida de la capacidad laboral en un 55.60%, fue con poste-
rioridad a la terminacion del contrato de trabajo por vencimiento del plazo
inicialmente pactado. Por estas razones, la Corte Suprema de Justicia NO
CASA la sentencia.

Conclusiones

1. El concepto de limitacion es amplio y comprensivo. Asi las cosas,
una persona limitada estard afectada o por una incapacidad, defi-
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ciencia, discapacidad, minusvalia o, en tltima instancia, invalidez.
Al mismo tiempo, la discapacidad es apenas un elemento de la in-
validez, por lo que no siempre que una persona se encuentre disca-
pacitada, minusvalida o con alguna deficiencia necesariamente sera
invalida.

La Carta Politica de 1991 se destaca por la inclusion de garantias
concretas e importantes para aquellas personas que por sus con-
diciones econdmicas, fisicas 0 mentales se encuentran en situacion
vulnerabilidad. En la normatividad internacional, constitucional
y legal esta prescrito que el concepto de personas en situacion de
discapacidad incluye a “aquellas personas con deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales, que al interactuar con diversas
barreras puedan impedir su participacion plena y efectiva en la so-
ciedad, en igualdad de condiciones con los demas”. Ahora bien, de
la lectura de los Articulos 13 y 47 de la Carta Politica se desprende
el marco normativo de proteccion mediante: (i) la atencion diferen-
cial hacia los grupos que tradicionalmente han sido discriminados
o marginados y la obligacion estatal de (ii) adelantar politicas de
prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion es-
pecializada que requieran.

Tanto para el sector publico como para el privado se han expedi-
do diversas normas legales y reglamentarias que buscan fijar reglas
precisas y establecer mecanismos de compulsion para proteger la
estabilidad reforzada de los sujetos acreedores de la especial protec-
cion constitucional. Incluso, la Corte Constitucional, en paridad de
criterio con el Consejo de Estado, ha extendido mecanismos como
el ‘retén social” de la Ley 790 de 2002 a todos los procesos de rees-
tructuracion de la administracion publica y a todos los sectores, en
cumplimiento de los mandatos Constitucionales, especificamente el
derecho de igualdad y los principios fundantes del Estado Social de
Derecho.

De cara a los sujetos de especial proteccion constitucional, la Cor-
te Constitucional ha considerado en reiterada jurisprudencia que
cuando uno de los extremos de la relacion laboral estd compuesto
por un sujeto para quien el constituyente consagré un deber espe-
cial de proteccion; o, cuando se trata de una persona que se encuen-
tra en un estado de debilidad manifiesta, el derecho a la estabilidad
laboral adquiere el cardcter de fundamental, en virtud de diversas
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razones de caracter constitucional. Para el alto tribunal, la estabili-
dad laboral reforzada se concentra en cuatro puntos fundamenta-
les: (i) la posibilidad de acceder en igualdad de condiciones a un
empleo; (ii) la imposibilidad de despedir a un sujeto de especial
proteccion en razoén a su condicion; (iii) el derecho a permanecer
en su trabajo hasta que no se configure una causal objetiva que jus-
tifique su desvinculacién y (iv) que el despido esté mediado por la
autorizacion del Ministerio de Trabajo.

La indemnizacion de 180 dias prevista por la Ley 361 de 1997 tiene
caracter sancionatorio y suplementario, lo cual no es suficiente para
otorgar eficacia juridica a la terminacion del contrato de trabajo de
la persona con limitacion; pues siempre se requerird la previa auto-
rizacion del Ministerio de Trabajo.

Segun la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, la
Ley 361 de 1997 esta disenada, en contraposicion a la opinion de
la Corte Constitucional, para garantizar la asistencia y proteccion
necesaria de las personas con limitaciones severas y profundas; es
decir, un grado de minusvalia o invalidez superior a la limitacion
moderada, pues no debe dejarse de lado la reglamentacion de la
precitada Ley en el Decreto 2463 de 2001, cuyo Articulo séptimo
consagra la manera de clasificar el grado de severidad de la limita-
Cidn, asi: “Limitacion moderada, aquella en la cual la persona tenga
entre el 15% y el 25% de pérdida de la capacidad laboral; limitacion
severa aquella que sea mayor al 25% pero inferior al 50% de pérdida
de la capacidad laboral y limitacion profunda, cuando la pérdida de
la capacidad laboral sea igual o mayor al 50%”".

En contraposicién al anterior argumento, para la Corte Constitucio-
nal no debe importar el tipo de relacién laboral y la naturaleza de la
discapacidad. Asi las cosas, el trabajador tiene derecho a conservar
su trabajo aunque el contrato haya finiquitado, si subsisten las causas
que dieron origen a la relacion laboral y el trabajador ha cumplido
de manera adecuada sus funciones. Por esta razon, para el tribunal
constitucional ante una situacion de terminacién de contrato de un
sujeto de especial proteccion constitucional, en el que se halle prueba
de la debilidad y falta de autorizaciéon del Ministerio, el juez de tutela
deberd declarar ineficaz dicha actuacién y, en consecuencia, conce-
der la proteccion invocada y ordenar el reintegro del trabajador a un
cargo acorde con su estado de salud en virtud de la presunciéon de
discriminacion que enerva la terminacion del contrato de trabajo.
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El derecho a la estabilidad reforzada no es simplemente la prohi-
bicién de retiro de un trabajador que se encuentra en condiciones
de debilidad manifiesta, sino que a su vez, comporta el derecho a
la reubicacién en un puesto de trabajo en el que se pueda poten-
cializar su capacidad productiva y realizarse profesionalmente, no
obstante su limitacion. La conservacion del trabajo implica entonces
el desarrollo del principio constitucional de solidaridad, de acuerdo
con las condiciones personales del sujeto de proteccion, pues resul-
tan determinantes al menos tres aspectos que se relacionan entre si:
1) La funcién que desempenia el trabajador. 2) La naturaleza juri-
dica. 3) La capacidad del empleador. Si la reubicacién desborda la
capacidad del empleador, o si impide o dificulta excesivamente el
desarrollo de su actividad o la prestacion del servicio a su cargo, el
derecho a ser reubicado debe ceder ante el interés legitimo del em-
pleador, pero el mismo debe poner tal hecho en conocimiento del
trabajador, dandole ademas la oportunidad de proponer soluciones
razonables a la situacion.

La evasion del proceso laboral por medio de la acciéon de tutela la
hace improcedente como mecanismo de proteccion de derechos en
la medida en que ataca su principal caracteristica de subsidiarie-
dad en relacion con la herramienta iddnea (proceso ordinario labo-
ral o contencioso administrativo) para el conocimiento del asunto
particular. En aras de velar por la correcta aplicacién del princi-
pio de igualdad y en concordancia con el deber constitucional de
proteccién a las personas que se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta, la Corte Constitucional ha establecido una ex-
cepcion a la subsidiariedad de la accion de tutela, haciéndola el me-
canismo iddneo y eficaz para la proteccion laboral reforzada, para
asi garantizarles a las personas que se encuentran en situacion de
vulnerabilidad de manera transitoria o definitiva el ejercicio pleno
de sus derechos fundamentales. Esta excepcion encuentra sustento
juridico en la medida en que el asunto cobra relevancia constitucio-
nal ante la posibilidad de que se trate de un acto discriminatorio y
el desvalor constitucional que implica el despido en razén a una
limitacion.

El empleador no puede dar por terminado el contrato de trabajo
basado en la justa causa consagrada en el numeral 15 literal A del
Articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, porque dicha causa
legal solo puede aplicarse en aquellos eventos en los que la pérdida
de capacidad laboral del trabajador ha sido calificada previamente,
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y el empleador cuenta con la autorizacién del Ministerio de Trabajo
para dar por terminado el vinculo contractual.

11. Segtin la misma Corte Constitucional, en el caso de los sujetos de

especial proteccion constitucional, el concepto de perjuicio irreme-
diable debe ser interpretado en forma mucho mas amplia y desde
una doble perspectiva: por un lado, es preciso tomar en considera-
cion las caracteristicas globales del grupo, y por otro, es necesario
atender las particularidades de la persona individualmente consi-
derada; esto, para determinar la procedencia del amparo.
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El Derecho del Trabajo

Ante las Crisis Extremas
Luis Enrique de la Villa Gil:

... El pasado perfuma los ensuefios

con esencias fantdsticas y afiejas

y nos lleva a lugares halagiiefios

en épocas distantes y mejores ...

José Asuncién Silva (Bogota, 1865-1896), Vejeces.

... Todo llega y todo pasa.

Nada eterno :

ni gobierno

que perdure,

ni mal que cien afios dure ...

Antonio Machado (Sevilla, 1875-1939), Poema de un dia.

I. Rafael Forero Rodriguez, un maestro de la vida

Contar alguna anécdota de Rafael Forero Rodriguez es quedarse a
principio del camino, pues una personalidad tan afable y generosa
ha de haber producido cientos de anécdotas memorables a lo largo de su
vida. Las que yo voy a recordar aqui son tres, relacionadas con mi perso-
na, en los afios que van del 1984 al 1989.

La primera pertenece a la corta estancia en Bogota con mi esposa,
Maria Jesus de la Serna, en el mes de diciembre de 1984. Veniamos de
Pert, de impartir dos ciclos de conferencias en las Universidades Nacio-
nal Mayor de San Marcos de Lima y San Antonio Abad de Cusco, de las
que recibi la emocionada distincion de Profesor Visitante. Al aterrizar en
Bogotd, el 18 de diciembre, nos recibid Rafael Forero Rodriguez, con su
encantadora esposa Leonor Contreras y, el hijo de ambos, Rafael Forero
Contreras. El dia 20 fuimos los cinco a recorrer los bellisimos alrededores
de Bogotd, rematando la velada en un restoran cuya carta de especialida-

! Catedratico Emérito de Derecho del Trabajo y Seguridad Social por la UAM. Ex-Rector de
la Universidad a Distancia de Madrid (UDIMA). Abogado en ejercicio, socio de Roca Jun-
yent. Presidente Honorario de la Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social
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des tenia dos versiones, para caballeros y para seforas, ésta sin precios,
para no condicionar la eleccién del menti con el conocimiento del coste de
los platos. Cuando Maria Jestis se admiré de la finura, Rafael mostrd su
felicidad por haberle procurado esa elegante sorpresa.

La segunda discurre en el viaje que realicé con Juan Antonio Sagardoy
a Bogota, en 1985, para impartir, vis a vis, el dia 2 de octubre, la conferencia
inaugural de la II Olimpiada Mundial (ABILYMPIC-85) de Habilidad Pro-
fesional para Trabajadores Minusvalidos, con presencia del Sr. Betancur,
Presidente de la Reptuiblica, y cuyo panel moderod Rafael Forero Rodriguez.
Con motivo de esa estancia, nos invitd a ingresar, como miembros hono-
rarios, en la Asociacién Colombiana de Seguridad Social, lo que hicimos
con sendos discursos el siguiente dia 3. El dia 4 viajamos con Rafael a Bu-
caramanga, donde nos reunimos con jovenes estudiantes, en un Semina-
rio Internacional de Derecho laboral, narrandoles la peripecia de nuestra
transicion a la democracia. Alli tuvimos ocasion de degustar, en el Hotel
Chicamocha, las nada pequenas Hormigas Santaderianas Culonas, -bien re-
fritas, eso si-, en verdad una vigorosa experiencia gastrondmica. Pero lo
que no se me olvidard nunca, son los consejos recibidos de Rafael para
bailar salsa ortodoxamente, cuando percibid, en la fiesta organizada en su
residencia, el 1 de octubre, que mi movimiento de cabeza era frenético. Por
cierto que, en esa velada, hicimos entrega de Titulos de Amigo a toda la fa-
milia Forero, un Diploma rococé que Juan Antonio y yo habiamos ideado
para celebrar nuestro “primer” cincuentenario con la gente mas querida.
Pues bien, con paciencia infinita, me explicaba Rafael que los movimientos
ritmicos debian limitarse a los hombros y a las caderas, en tanto que la ca-
beza habia de permanecer erecta. Como la tedrica se mostraba insuficien-
te, de pronto apareci6 el maestro con un grueso librote sobre su cabeza y
se unio6 a los bailarines demostrando su pericia pues al tomo capilar no se
le permitia desplazarse ni siquiera un centimetro.

La tercera anécdota esta relacionada con el libro de José Asuncion Silva,
titulado Vida y Creacion, editado por la Presidencia de la Republica, en la
Nueva Biblioteca Colombiana de Cultura (Procultura), en 1985, al cuidado
de Fernando Charry Lara. Se trata de una edicion maravillosa y, desde
luego, inencontrable que, para apagar la sed de mi admiracion profunda
por el poeta, me obsequio Rafael Forero en 1988. La dedicatoria externa,
en tarjeta personal del queridisimo colega -para no alterar la albura del
ejemplar inmaculado que me obsequiaba- dice asi ... “al querido amigo Luis
Enrique de la Villa como recuerdo de su visita a la Lima de José Asuncion Silva,
el poeta del Nocturno”, y viene datada en Bogotd, noviembre de 1988, con
firma y rubrica de Rafael. La anécdota nace de la extrafieza que debi¢ pa-
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decer el obsequiante al no recibir la menor expresiéon de mi gratitud por
regalo tan valioso, lo que pude explicarle cuando finaliz6 la rocambolesca
historia postal que retrasd la recepcion de ese tesoro bibliografico mas de
ano y medio (j!), no sé si por la negligencia de los servicios de correos
de alla y/o de aca o por el cambio de bufete que realicé por esas fechas.
Comprendiendo y aceptando mi zozobra, Rafael me consold con versos
de Silva, sacados de uno de sus Avant-propos ... mi libro, este librejo/destila
amargo dejo ...

Dejemos ahora las cosas importantes, y pasemos a las rituales de nues-
tro oficio de laboralistas, no sin expresar mi profundo carifio y recono-
cimiento a Rafael Forero Rodriguez, al que dedico este pequenio ensayo
como homenaje a su persona y a su envidiable familia.

II. El derecho de la oportunidad

A veces se pide al Derecho del Trabajo que vuelva a ser el latid de antes,
el que fue creciendo en umbrosa cueva con su verde madre, dicho sea con el
soneto VIII de William Drummond (1585-1649) ... A ese Derecho del Tra-
bajo que, de espeso pasado, nunca ha sido ni sera el Derecho del bienestar
ni el Derecho de la emergencia, sino el Derecho de la oportunidad -de la
casualidad, incluso-, en la tarea permanente de resolver mejor o peor los
conflictos de intereses obrero-patronales, los que llevan al desastre a poco
que el ordenamiento se descuide.

El Derecho del Trabajo ha convivido siempre con la crisis y por eso
-en frase tan brillante como certera de Manuel Carlos Palomeque- es un
comparfiero de viaje de ésta. Errard inevitablemente quien considere que el
Derecho del Trabajo se ha formado en épocas de esplendor, o siquiera de
bonanza, y que ha decaido en sus logros, reformandose a la baja, en épocas
de miseria, o siquiera de turbulencia.

Porque la crisis ha estado siempre ahi, dura y continua, con sus
diversos ropajes desde el nacimiento finisecular de las primeras leyes la-
borales espafiolas. Estuvo, la primera década del siglo XX, cuando la le-
gislacion laboral se estira prodigiosamente, presidida por sucesos como la
Semana Tragica ... los sangrientos afios veinte del pistolerismo callejero
... la puntilla torera a los derechos fundamentales en nombre de la eficacia
... los sucesos memorables de una republica romantica, desorientada y
atacada desde dentro y desde fuera, hasta caer infamemente derrotada,
pero emisora de normas que encontraron un espacio vacio y sirvieron de
excusa para los intensos retoques del franquismo, época en la cual la le-
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gislacion laboral y social experimento un salto espectacular, hablando solo
cuantitativamente.

De esos largos tres decenios y medio provienen muchos de los princi-
pios que presiden todavia las relaciones de trabajo y aunque la recupera-
cion de la democracia ha lavado la cara de todas las instituciones, los prin-
cipios del pasado son los que inspiran el desenvolvimiento de aquéllas,
puesto que la tinica reforma que no se ha hecho, ni se hara, ni seguramente
convendria que se hiciera, es la del funcionamiento del mercado de trabajo
capitalista, del que la norma laboral no es en verdad la causa sino el efecto.

Ahora vive el mundo una crisis de dimensiones gigantescas, mucho
mas en los aspectos materiales que en los valores, que desde luego siguen
siendo los mismos de siempre, y ahi estan los casos de China y de India,
las dos mayores potencias en ciernes, con su poblacion conjunta de mas de
un tercio de la poblaciéon humana sobre la tierra, con un producto interior
bruto, ambas, muy superior al de cualquier otro pais, hasta el punto de
que esa China sorprendente lleva camino de doblar el PIB japonés. Y sin
embargo ninguna tentacion metacapitalista se advierte en estos ejemplos,
lo que deberian tener muy claro algunos lideres accedidos a comprome-
tidas responsabilidades de liderazgo antes de arriesgarse a decir que esta
crisis va a dar otra oportunidad a los valores marxistas. Valores que no
solo en el plano econdémico, sino en el cultural y en el juridico, se vienen
limitando -y no es mérito baladi- a servir de contraste y confrontacion con
los valores dominantes de la economia de mercado, para perfilarlos mejor,
y parece que asi va a seguir siendo cuanto tiempo alcanza la prevision de
los mortales de principios del XXI. El joven Marx fue un poeta romantico,
no revolucionario, aunque ya entonces ofrecia versos proteicos ejemplares
... "estoy sometido a una lucha permanente/un constante ardor, un suefio
interminable/que me lleva a no conformarse/con seguir la corriente de la
vida” ... (mich umwogt ein ewig Dringen/Ew’ges Brausen, ew’ge Gluth,/kann
sich nichts in’s Leben zwingen,/will nicht ziehn in glatter Fluth ...)

La crisis de ahora no es una crisis en V, ni siquiera en W, sino en U
y quiza en L, no presentdandose como un fenémeno en el que la estabilidad
financiera y econdmica desciende estrepitosamente, para permanecer es-
caso tiempo en el hoyo y ascender de nuevo, con la misma vertiginosidad,
hasta el punto de partida (crisis en V), ni siquiera el mismo hecho en dos
fases continuas (crisis en W), sino una crisis en la cual, sufrido el pronun-
ciado descenso a los infiernos, la permanencia en ellos es duradera. Con
dos posibilidades, empero, la de permitir avistar el momento en el que se
iniciard el ascenso a la situacion originaria (crisis en U) o la de no permi-
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tirlo (crisis en L), en cuyo caso la crisis se acompana de un componente de
ansiedad y de panico en cuyo ambiente cualquier actitud, publica o priva-
da, es posible por impropia que resulte en los analisis teoricos.

Luchar con esas crisis en U ¢ en L es tarea ciclopea, como se dice, quiza
al exclusivo alcance de quienes integran alguno de los “Grupos G” (letra
que en este caso no es la inicial de “gigantes”). A partir de ahi, que el
protagonismo corresponda al homogéneo G-8 (USA, Japdn, Gran Bretania,
Alemania, Rusia, Francia, Italia y Canada) o al heterogéneo G-20 (USA,
China, Japon, India, Alemania, Gran Bretafia, Rusia, Francia, Brasil, Italia,
Espafia, México, Canadd, Corea del Sur, Australia, Turquia, Arabia Saudi,
Argentina, Surafrica e Indonesia) es algo a decidir por ellos mismos, pon-
derando las ventajas de la concentracion de los problemas y de la genera-
lidad de las soluciones.

Lo que si es bastante facil de pronosticar es la impertinencia y el fracaso
de las soluciones individuales, si los Estados se empenan en actuar aisla-
damente, fuera de los acuerdos regionales o mundiales y a espaldas de las
directrices de las instituciones internacionales del tipo del Fondo Moneta-
rio Internacional y del Banco Mundial. Y si algin Estado puede tener la
veleidad de hacer solo la travesia del desierto, no es aventurable que sea
alguno de los veintisiete de la Union Europea, cuyos problemas sociales
en la vispera de la crisis ya eran lo suficientemente graves para exigir la ac-
tuacion concertada, con ese plomo en las botas de los noventa millones de
parados y excluidos sociales, afladiéndose ahora la disminucién del PIB, el
crecimiento de la pobreza y el repunte de la inflacion, o sea, el riesgo cierto
de caer en recesion, lo que en el caso de varios de ellos no es sélo un riesgo
potencial sino un siniestro actual.

Lo que en ningtin caso quiere decir que los Estados soberanos, vistos
uno a uno, puedan desentenderse de asumir sus propias responsabilida-
des y decisiones estratégicas, comprobandose entonces cuales de ellos
cuentan con equipos de gobierno preparados para actuar rigurosamente y
cuales otros estan solo en disposicion de dar palos de ciego, encontrando
entonces todo su dramatismo los versos de Fernando Herrera (1534-1597),
de sobrenombre “el divino”, que nos sitaan ... do se rompe la nave en mar
ondoso/si no va con destreza bien regida ... Por citar un ejemplo proximo,
pero no propio, un caso de aparente irresponsabilidad ha sido puesto en
boca del inclito Berlusconi, al proponer como remedio, desde su liderazgo
festivo ... “”el optimismo, el coraje, la voluntad y la esperanza [que] pueden ha-
cernos salir deprisa de la crisis”, lo que no serd posible ... “si los consumidores
se dejan llevar por el miedo, si las empresas reducen su produccién y mandan a los
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trabajadores al paro [pues] entonces todo ird mal porque las familias consumirdn
menos y la crisis se agudizard” ... Algo asi como decir ... ahi va eso, que con
quien no va es conmigo ni con mi Gobierno ...

El papel que cabe asignar al Derecho del Trabajo, en esta rueda de la
fortuna quebrantada, ha de ser manifiestamente insignificante, y las opi-
niones de otra hechura corren el riesgo de salir del terreno de la fantasia
para entrar de lleno en el terreno del absurdo. Ni siquiera el Derecho del
Trabajo tiene el camino abierto para introducir pequefas reformas des-
conectadas de las medidas de politica general que vayan adoptando los
Gobiernos nacionales a toque de corneta de los centros internacionales de
decision financiera, aunque es cierto que la imaginacion es siempre una
ventaja y que mas vale hacer las cosas con ingenio que burdamente.

III. Los modelos de la vaca y de la cabra

En la adopcion de esas medidas, en los margenes que un Estado sobe-
rano puede adoptar por si mismo frente a una situacion equiparable a la
guerra contra el malestar y la pobreza, si es exigible un proyecto cerrado
en el que cada cosa esté en su lugar adecuado, donde se destierre del todo
la improvisacion guiada por la facundia de los que hablen mas fuerte o
colocan mas alta la silla. Es estimable el modelo de la vaca, que siembra
los campos de rotundas muestras de su presencia, acreditando su opcion
por la totalidad.

En el lado contrario estd el rechazable modelo de la cabra, ese que deja
caer espaciadamente pequenas formas de su nerviosa movilidad, una aqui
y otra alli, caprichosamente, una para esto y otra para aquello, sin saber
siquiera cuantas mas acompanaran a las precedentes en el itinerario a re-
correr. Intutiles tomadas una a una, con la punta de los dedos indice y
pulgar, se convierten en inmejorable apuesta de la cosecha por venir cuan-
do se manipulan con la pala del tractor, desde el montén que el esfuerzo
organizado haya formado antes homogéneamente.

Admitida esta dicotomia escatoldgica, los cuatro ultimos afios han sido
prodigos en la adopcion de medidas aisladas, ajustadas al modelo de la
cabra, tanto aqui como dentro y fuera de la Unién Europea, presididas to-
das ellas por las mejores intenciones a partir de las “conversaciones infor-
males” del ultimo G-20 de Washington. Incluso es probable que algunas
de esas medidas sean las mejores o de las mejores medidas que podian
adoptarse para cumplir objetivos concretos en las circunstancias concre-
tas, por ejemplo aplazando el pago de las cuotas de hipoteca, anticipando
el cobro de la deduccidn por adquisicion de vivienda, reduciendo las plus-
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valias por compraventa de vivienda propia, bonificando la contratacion
de desempleados y el impuesto sobre la renta de las personas fisicas en el
caso de trabajadores y pensionistas, ajustando el arancel de los notarios y
registradores de la propiedad, incrementando las rentas mas bajas de los
parados, ampliando los plazos para comprar casa a los titulares de ahorro
vivienda, etc., etc.

Pero, al menos en el caso que mas conocemos, ha brillado por su au-
sencia la elaboracién de un programa global, y no sélo eso sino que las
medidas asimétricas que han ido aprobandose para todos los espafioles,
se han visto perjudicadas en su uniformidad por las mil y una iniciativas
autonomicas o regionales, dando lugar a un panorama confuso y diverso
objeto de critica por los propios ministros del Gobierno, aunque sin sobre-
pasar la denuncia discursiva. Lo primero, pues, es arbitrar un plan tinico
e imperativo en el que, si acaso, se incardinen las propuestas complemen-
tarias de las Comunidades Autonomas de inquietudes regionales, pero sin
romper ni manchar aquél plan general y tnico. En la elaboracion de ese
programa habrian de intervenir todas las fuerzas politicas con represen-
tacion parlamentaria y, siquiera a niveles consultivos, los representantes
mas significados del empresariado, de los trabajadores y de los consumi-
dores, no siendo tampoco malo que, a un tercer nivel menos formal, se
hicieran esfuerzos por conocer la opinién de los cientificos de la economia
y de la sociologia, congregados institucionalmente.

Se va haciendo tarde para adoptar alguna de estas iniciativas, pero desde
luego el gran consenso es imprescindible para justificar que la lucha contra
el malestar y la pobreza se ha tomado en serio. El precedente de los Acuer-
dos de la Moncloa [sobre todo el Acuerdo sobre programa de saneamiento
y reforma de la economia (25 de octubre), pero también el Acuerdo sobre
programa de actuacion juridica y politica (27 de octubre)] queda muy lejos,
pues han caido muchos chuzos de punta desde 1977, y tampoco fueron tan
eficaces como Purga de Benito ya que, por solo recordar un detalle laboral,
bajo su aplicacion el paro alcanzo el techo del 21%, una tasa que empieza
a parecer envidiable vista la deriva que va tomando el mercado de trabajo.

Pero lo que si aportaron esos dos Acuerdos preconstitucionales “monclo-
vitas” fue la sensacion de que todos los que podian hacer algo, por el interés
general del pais y de sus ciudadanos, tenian la voluntad de hacerlo y de
hacerlo ademas marchando juntos, imagen muy lejana de la actual en la que
cada uno tira por su lado sin alterar ni un centimetro, pese a la crisis devo-
radora de personas y de cosas, las actitudes rutinarias de estos tltimos afios
:los que mandan a ver si pueden seguir mandando, los que tendrian opcion
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de mandar, limitandose a echar aztcar a la gasolina, los nacionalistas a sus
nacionalismos, los demads a ver si aciertan de una vez por qué han perdido el
lugar en el sol que la coyuntura de la transicion les habia obsequiado gene-
rosamente y todos, cada cual por su lado, mirando mucho mas al enrique-
cimiento individual que a la depauperacion colectiva. ;Cémo decirlo mejor
que el entonces Gobernador del Banco de Espafia, cuando se hacia eco de la
desconfianza general, traducida en hechos tan concretos como éstos: ... “los
consumidores no consumen, los empresarios no contratan, los inversores
no invierten, los bancos no prestan y el mercado interbancario no funciona,
generando circulos viciosos” ...

Frente a ello sélo vale el plan o programa concertado en el que habria
que incluir, junto a otros muchos mas, un paquete de medidas destina-
do a favorecer un desarrollo discreto de las relaciones laborales. En este
breve ensayo de un aficionado como yo soy a las cuestiones econdémicas
-que me superan incluso en los momentos de normalidad-, lo tinico que
estd al alcance de quien lo escribe es reflexionar sobre el contenido del
paquete laboral que podria alumbrarse, sujeto a priori a la observancia
de tres condiciones inexcusables : incluir un conjunto de medidas para
resolver problemas del futuro y no problemas del pasado; afectar a todos
los trabajadores, empresarios, sindicatos y consumidores, ponderando el
equilibrio entre lo que se gana y lo que se pierde por unos y por otros; e
imponer el criterio de la transitoriedad, con vigencia solo para el espacio
de extrema gravedad que lo justifica, sin posible vigencia cuando la situa-
cidon de normalidad se haya recuperado.

En primer lugar, resolver tinicamente problemas de futuro, los genera-
dos por la crisis titanica, porque es desechable sin duda cualquier intento
de aprovechar la ocasion para alguna “reformita” pendiente de los inte-
resados en ella, por ejemplo la reduccion del coste del despido (del lado
patronal) o la limitacion de las posibilidades de la contratacion temporal
(del lado sindical). Ambas son reformas muy necesarias que habra que
acometer en alguin tiempo no lejano, sea en el modo en que las preconi-
zan sus patrocinadores o en otro diverso. Pero esas reformas estructura-
les no deben transformarse en reformas coyunturales, pues son reformas
con vocacion de permanencia e insuficientes por si mismas para afrontar
las necesidades mas inminentes del momento excepcional que se vive.
Asi podria entenderse la opinion que dio cuando se iniciaba la debacle
(diciembre de 2008) el nuevo Secretario General del sindicato de mayor
representatividad, afirmando que “no hay ninguna necesidad de reformar el
mercado de trabajo”. Casi casi coincidente con la expresada el mismo dia por
el Presidente del Circulo de Empresarios, al manifestar “que la requlacién
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no es mala [pues] para que un mercado funcione tiene que estar regulado y la ley
se tiene que cumplir”.

En segundo lugar, han de programarse y aplicarse como medidas uni-
versales, de las que nadie se librara ni para lo bueno ni para lo malo. Cada
cual ve la solucién de la crisis en la solucion de sus propios problemas,
pero o se intentan soluciones para todos o no serviran de nada aquellas
en las que nadie ponga su confianza por el egoismo intrinseco que las
rija y el olvido de las cuitas ajenas. Por eso mismo los ajustes a estable-
cer serian dos, simultdneamente. El primero entre los propios colectivos
destinatarios de las medidas (trabajadores, empresarios, sindicatos y con-
sumidores) y el segundo entre las ventajas y desventajas que las medidas
significaran para cada uno de ellos singularmente considerados.

En dltimo término, la transitoriedad de esas medidas excepcionales
se impone porque su permanencia en el tiempo traicionaria el proceso
histérico de formacion de los derechos laborales, que sélo deben alterar-
se cuando sea posible sustituir el equilibrio que han consolidado por un
equilibrio nuevo que atienda a las multiples variables a considerar, coho-
nestando del mejor modo posible los intereses privados (individuales o
colectivos) y el interés publico, interés general o interés social, en busca de
la recuperacion de la normalidad, en el bien entendido que “normalidad”
no es otra cosa que ausencia del inminente peligro de malestar y pobreza
generalizados.

IV. Apretarse el cinturon ... todos

La idea de universalidad, sacrificios compartidos y equilibrados
mas vigencia temporalmente limitada cabe bien dentro de ese dicho po-
pular, pues lo que en definitiva expresa es que, mientras dure ese peligro
socialmente fatal, NO SERA POSIBLE A NADIE VIVIR TAN BIEN COMO
HASTA AHORA VIVIA, NI TAMPOCO SERA POSIBLE A NADIE VI-
VIR MEJOR DE LO MAL QUE HASTA AHORA VIVIA. El horno no se
enciende para hacer bizcochos sino para hacer factible la subsistencia en
condiciones basicas de dignidad.

Facilmente se comprende que el conjunto de esas medidas estaria muy
distante de constituir lo que en crisis (menores) de afios atras (en Espana
las de 1975 a 1981 y de 1991 a 1994, por ejemplo) se denomino6 Derecho del
trabajo de la “emergencia”, porque ese Derecho se configuraba como un
Derecho degradado a causa de la crisis, con pérdida de proteccion para
los protagonistas mas débiles del proceso productivo. Derecho degradado
que se mantendria, empero, posteriormente como Derecho definitivo, tal
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y como ejemplifica la reforma laboral socialista de 1994, la mas profunda
de la democracia, aparte de polivalente, pues sirvio tanto para la mala
coyuntura como para la excelente coyuntura posterior, sin que se alza-
ran muchas voces para recuperar lo perdido al marcar el barémetro muy
distinta presion. Eso si, adornando las mermas con las cantinelas al uso
sobre las excelencias de la flexibilidad, que ahora por cierto se rebautiza
como flexiguridad, uno de los arboles de sombra que mejor florece en el
tértil territorio de la Unidn Europea dedicado al cultivo de los camelos.
En el poema Oggi ¢ di moda, de su poemario Diario Postumo, 66 poesie e
altre (1996), Emilio Montale (1896-1981) decia que nulla é pit stabile, se non
qualche canzone/ripetuta sotto tutte le bandiere .... Anadiendo en otro pasaje
del mismo poema que ... a noi rimane la speranza che qualche/anacoreta dis-
tilli resine dorate/dai tronchi marcescenti del sapere ... lo que no ocurre nunca
porque los anacoretas van cada vez mas a lo suyo y los troncos del saber
son mas putrefactos que putrescibles.

Las invenciones nominativas exdticas son siempre malas y ocultan inva-
riablemente una trampa, salvo en los casos en los que esconden dos o tres
a la vez. Preciso es esforzarse por ir mas alla del significado convencional
de estas pretendidas férmulas taumattrgicas, sustituyendo por realidades
las palabras y frases hueras tan a la moda, que forman la jerigonza insufri-
ble de la sostenibilidad, la evaluacién comparativa de las practicas idoneas
para la gestion del cambio, la empleabilidad, los sistemas aprendientes, la
infraestructura institucional preparada, la gobernanza, el método abierto
de coordinacion, etc., etc.. En el caso de la crisis econdmica sobra también
el abuso de los socorridos auxilios retéricos como, por ejemplo, el de la
liberalizacion de los mercados o el de la desregulacion del marco de las
relaciones laborales ...

El paquete de medidas laborales que se predica, concreto y visible para
todos, expuesto con palabras llanas de un solo significado, repartiria a
partes iguales garantias y sacrificios a los trabajadores, a los empresarios,
a los sindicatos y a los consumidores. Este paquete de medidas es, como
antes se ha dicho, rigurosamente excepcional, modificatorio de las leyes
que regulan las respectivas condiciones de trabajo e instituciones socia-
les, pero con fecha de caducidad, como los yogures, y sin dejar el menor
rastro en la legislacion laboral cuando se tenga por terminada la situacion
de crisis inmensa para la que las medidas se adoptan. Operara, pues, res-
pecto de estas medidas, una cancelacién absoluta, un borrado sin huella,
a partir de los cuales recuperaran vigencia los procedimientos normales
de mantener o modificar las condiciones laborales precedentes. En evi-
tacion de posibles alargamientos o posibles ausencias declarativas de la
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extincion de las medidas excepcionales, pueden establecerse éstas para
periodos determinados (por ejemplo de un afio), prorrogdndose por otros
menores (por ejemplo de seis meses) en funcion de como evolucionen los
acontecimientos.

A) Garantias y sacrificios de los trabajadores

A los trabajadores hay que garantizarles, hasta donde sea posible, el
puesto de trabajo, para que no pierdan su poder adquisitivo. Cuando no
sea posible esa garantia, ni siquiera a través de las obras publicas que se
emprendan, hay que cubrir la pérdida de renta con prestaciones de des-
empleo cercanas a aquélla, modificando en lo que sea necesario las normas
reguladoras de la prestacién de desempleo. Un trabajador sin renta de
trabajo o renta social de sustitucion es el primer problema a resolver en un
programa excepcional como el que se necesita, por los efectos gravisimos
que representa para el interesado y para su circulo familiar y, mas alla de
eso, para la dosis indispensable de normalidad productiva. Cuando asi
no ocurre, cuando la renta de subsistencia falta, entran en escena las ayu-
das familiares, la acciéon de las organizaciones de caridad y, jcomo no!, la
economia sumergida, transformada de pronto en solucién extrema para
salvar los muebles del incendio.

A los trabajadores hay que imponerles, en contrapartida de la anterior
garantia, el sacrificio de la congelacion salarial, tan extensa como sea ne-
cesario en cada caso.

B) Garantias y sacrificios de los empresarios

A los empresarios hay que garantizarles la posibilidad de subsistir,
tnico modo de mantener los puestos de trabajo, poniendo la mira en la
reduccion de las situaciones concursales (el incremento de las empresas
concursadas ha crecido como la espuma desde la segunda mitad de 2008)
y en la contencién de los expedientes de regulacion del empleo (que no
han hecho mads que crecer con las reformas laborales de los Gobiernos de
Zapatero y de Rajoy). Al mismo tiempo, habra que permitirles el estable-
cimiento en convenio colectivo de dobles escalas salariales, a cambio de
contrataciones nuevas y no para sustituir a trabajadores cesados, siempre
que los menores niveles salariales de entrada se apliquen a todos los traba-
jadores ingresados en la empresa a partir de determinada fecha conforme
a un plan asimismo colectivamente negociado.

A los empresarios hay que imponerles el sacrificio de mantener los
puestos de trabajo con mayor exigencia que la actual, a cuyo efecto habra
de trocarse la complaciente permisividad de las regulaciones de empleo
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saldadas con pérdidas de puestos de trabajo a cambio de indemnizacio-
nes satisfactorias, sobre todo desde la dptica de los representantes de los
trabajadores.

C) Garantias y sacrificios de los sindicatos

A los sindicatos hay que garantizarles la intervencion efectiva en las
negociaciones previas a la adopcién de medidas excepcionales, aunque sin
facultades de veto. También habra que reconocerles el derecho a formar
parte de las comisiones de seguimiento que se constituyan para vigilar la
aplicacion de las remedios que se adopten.

A los sindicatos hay que exigirles sacrificios en las plataformas elabo-
radas para la negociacidn colectiva y sobre todo para acometer la negocia-
cion de los expedientes de regulacion del empleo, haciéndoles participes
de las acciones que los poderes publicos disefien para el incremento de la
productividad a través de acuerdos estratégicos, cuyo detalle no puede
quedar dentro de esta leve nota de opiniéon. La improbable actitud obs-
truccionista de parte sindical, sacrificando a su propia conveniencia el in-
terés general dispuesto en el pacto politico a cerrar, habria de traducirse
en la minoracién de algunos de los beneficios de su titularidad, aunque
nunca directamente vinculados al derecho constitucional de libertad sin-
dical. Lo que, llegado el caso, obligaria a pensar tan so6lo en la reduccion
de beneficios cuantitativos, por ejemplo de las subvenciones obsequiadas
para suplir las pobres recaudaciones de recursos propios, consecuencia a
su vez de las bajisimas tasas de afiliacion, salvo las modélicas excepciones
de los pocos y pequefios sindicatos que se pagan su actuacion indepen-
diente con el esfuerzo econdmico de sus afiliados y que, paraddjicamente,
son muy mal vistos por los sindicatos grandes.

D) Garantias y sacrificios de los consumidores

A los consumidores hay que garantizarles la estabilidad de los precios
de los servicios publicos indispensables para la subsistencia (agua, gas,
electricidad, transporte, etc.), lo que no quiere decir que las empresas pro-
ductoras o suministradoras de esos servicios no puedan alterar los precios,
sino inicamente que esas subidas, de existir, se financiaran con recursos
publicos ad hoc. No es ésta una medida de orden general, extralaboral, si
se considera que son los trabajadores los consumidores por antonomasia,
al destinar mas de dos tercios de su renta salarial, o social sustitutoria, a la
adquisicion de productos de primera necesidad.

Por ello mismo, a los consumidores habra que garantizarles no la estabi-
lidad de los precios de, digamos, veinte productos basicos de alimentacion,

-67-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

sino la venta de los mismos a precios “contenidos”, en cuya lista habrian de
entrar el pan (1), la leche (2), el aceite (3), los huevos (4), las patatas (5), las
cebollas (6), los ajos (7), tres clases al menos de verduras (8), tres clases al
menos de hortalizas (9), tres clases al menos de legumbres (10), tres clases al
menos de frutas (11), el arroz (12), la harina (13), el azucar (14), la conserva
de tomate natural (15), tres clases al menos de carne (16), tres clases al me-
nos de pescado (17), tres clases al menos de embutidos (18), tres clases al
menos de quesos (19) y tres clases al menos de yogures (20).

Se trata de que todos los ciudadanos puedan permitirse una buena nu-
tricion a precios reducidos, para que el porcentaje de renta de trabajo de-
dicada a este gasto no les impida la adquisicion de otros bienes o el pago
de los créditos pendientes. Pero, naturalmente, con la misma diferencia
anterior entre el coste efectivo de los alimentos y el precio pagado por
el consumidor. Seria ésta una buena experiencia para ensayar medidas
correctoras del abuso en los precios de los alimentos, supuesto que sea
verdad, como se dice, por ejemplo, que en el precio de una cebolla, el 24%
va a parar al productor y al transporte, mientras que el 76% restante se lo
llevan las tiendas, la distribucién y la manipulacion.

En contrapartida los consumidores han de aceptar el sacrificio de la
restriccion del crédito maximo que pueden contraer para la compra de
objetos que no sean de primera necesidad o indispensables para la realiza-
cién de su actividad profesional, como por ejemplo un automovil utilita-
rio, poniendo coto al consumismo descarrilado de productos caprichosos,
obsoletos al discurrir de unos cuantos meses.

Tanto las garantias como los sacrificios han de ser impuestos por los
poderes publicos con cargo a sus presupuestos y con la indispensable co-
laboracion de sus servicios de inspeccion (de trabajo, fiscal, de mercados,
etc.), lo que obligard a multiplicar transitoriamente los efectivos actuales
por medio de colaboradores calificados para el desempefio de tan exigente
tarea, sirviendo la medida asimismo de via inmejorable para crear un alto
numero de puestos de trabajo. Se sabe que el Estado ha dedicado recursos
cuantiosos a fortalecer el sector financiero y sin duda ello podra repercutir
beneficiosamente en la moderacion de los efectos de la crisis, pero esas
acciones no pueden suplir las mas cercanas a los ciudadanos, esas que
se encuadran en lo que se denomina la “economia real”, el contraste mas
crudo a la economia basada en la ingenieria financiera.

Porque el reforzamiento de las prestaciones de desempleo, en extension
e intensidad, y el mantenimiento de los precios politicos de los productos
basicos, exigirdn recursos elevadisimos, a los que habran de unirse los des-
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tinados a la intensificacion de la politica social en tres dreas prioritarias, a
saber, la de la inversion publica, la de la proteccion de los socialmente ex-
cluidos y de los inmigrantes y la de la atencion a las personas dependientes.

1°) Una inversion publica cuantiosa para la realizacion de obras pu-
blicas en las que absorber importantes contingentes de mano de obra pa-
rada es insoslayable. Algo mas costoso desde luego es pagar salarios y
cotizaciones sociales que prestaciones de desempleo, pero la duda entre
una y otra alternativa no puede resolverse sino a favor de la primera. El
principal enemigo de estas acciones es el apremio de contener el déficit,
impuesto con crudeza, mas que con rigor, por los paises ricos (norte) a los
paises pobres (sur) del viejo continente.

2%) Una accion de tutela reforzada para los socialmente excluidos y para
los inmigrantes es asimismo indispensable. Con los primeros tienen siem-
pre los poderes publicos un débito contraido y mal pagado, pero con los
inmigrantes el compromiso deriva de la acumulacion de los desaciertos co-
metidos por todos los Gobiernos, a partir del momento en que Espana fue
elegida como lugar preferente de destino por millones de personas en busca
del Dorado. Solo los poderes publicos son responsables de que las cifras de
la inmigracién fueran primero muy altas y sean después muy bajas (con
gravisima incidencia en los ingresos del sistema de seguridad social) y a
partir de ahi los remedios s6lo pueden partir de aquéllos, sin abandonar los
padecimientos a la suerte de cada cual. Medidas socialmente correctas pero
con el riesgo cierto de subir el termdmetro de la xenofobia si no se acompa-
fian de otras paralelas para los espafioles en estado de necesidad, sobre todo
en los casos en los que también decaiga el apoyo de la familia, si el paro ha
afectado a todos o a la mayor parte de sus miembros.

Esa proteccion excepcional y transitoria a los inmigrantes debe mani-
festarse pronto y eficazmente -y no con testimoniales medidas como las
actuadas en el propio afio 2008, por medio del Real Decreto-Ley 4/2008,
para aquellos que se decidan a retornar a sus paises a cambio de percibir
anticipadamente, en dos tnicos plazos, las prestaciones contributivas de
desempleo a las que tuvieran derecho por sus cotizaciones previas-, por-
que los inmigrantes no sdlo carecen del colchon familiar que, en Espafa,
resuelve siempre tantos problemas para los nativos, sino que, con harta
frecuencia, tienen que sostener las necesidades econémicas de sus familias
fuera de Espana.

3%) Una atencion efectiva y generalizada a las personas dependientes
-aquellas que no se valen por si mismas para las operaciones rutinarias de
la vida diaria-, es medida ineludible, imprescindible en un esquema racio-
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nal de proteccién social, dando su oportunidad antes negada a los dispo-
sitivos de asistencia social, tan relegada por el Estado como inapetecida
por las Comunidades Auténomas, lo que seguramente explica el fracaso
de una ley de intencién maravillosa, pero de ejecucion decepcionante. De
modo que, en este caso particular, la crisis en marcha serviria para des-
encadenar unos nuevos modos de respuesta a las necesidades sociales de
un elevado porcentaje de la poblacidon y no cubiertas, al presente, ni por el
sistema de seguridad social ni por el sistema de salud, convirtiéndose de
ese modo las medidas que se acometan en pilares irreversibles y no en ex-
cepcionales de aplicacion transitoria. La proteccion social debe mirar, por
ello, no sdlo a la atencion sanitaria (salud) y a la seguridad social (dinero),
sino particularmente al amor (asistencia social).

Bajo estas exigencias el endeudamiento del Estado se encuentra en el
o0jo del huracan, con tasas irresistibles, como la japonesa, la mas alta del
mundo desarrollado. La tinica cuestion en verdad esencial exige respon-
der a la pregunta de si el sistema financiero global tiene posibilidades de
soportar los colosales déficits de los Estados, sin los cuales es descartable
la expansion del gasto publico. Una respuesta adecuada fue la de fijar iro-
nicamente los limites a la actuacién estatal en el Informe de Merril Lynch
(12 de noviembre de 2008), esa importante compafiia nacida premonito-
riamente el afio de inicio de la gran guerra, adquirida poco antes por el
Banco de América, para resguardarla de las consecuencias fatidicas de las
hipotecas subprime. A lo mejor los 44.000 millones de dolares pagados por
ella le ha hecho recuperar las ganas de bromear ... ;por qué los Gobiernos no
se limitan, simplemente, a entregar un cheque de un millon de dolares a cada uno
de sus ciudadanos, protegiéndoles asi de la crisis financiera global? ...

Pero seguramente las cosas ni podrdn ni deberan dejar de encontrar su
punto de equilibrio entre lo que puede y lo que no puede gastarse para
salir al paso de la crisis gigantesca que atenaza al mundo hoy, preocupa-
cidn en la que ayuda no poco el interrogante deslizado, en el siglo IX, por
el poeta arabe Ali IbnAl-Djahm ... ;acaso los bienes de la fortuna/no son un
préstamo/que pasa de mano en mano? ...
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Rafael Forero Rodriguez
Alejandro Venegas Franco

afael Forero Contreras me ha solicitado que haga un escrito respec-

to de su padre, Rafael Forero Rodriguez, a propdsito de su arribo a
la edad de 90 afos; Rafael hijo, quiere una suerte de relato de los vinculos
que se tengan con Rafael padre. Por supuesto, lo haré gustoso, honrado
y por sobre todo, entusiasta, pues creo que se trata de un justo homenaje
a un ser que, como en el famoso verso de don Antonio Machado, es un
hombre bueno.

Elilustre jurista Alvaro Tafur Galvis, tuvo la amabilidad de presentarme-
lo, de manera simultdnea con la postulacion que aquél hiciera de mi nombre
para integrar la Academia Colombiana de Jurisprudencia, hacia el ano 1997.
Desde ese momento, he tenido por Rafael especial aprecio y carifio, al regis-
trar sus calidades humanas y su compromiso con las buenas causas. Rafael
tiene varias sinonimias, la primera con la Academia, la segunda con el dere-
cho del trabajo y en cada caso, resulta ser una relacion indisoluble.

I. La Academia Colombiana de Jurisprudencia

Cada sesion de la Academia, sea de incorporacion, de ascenso, ordina-
ria o extraordinaria, cuenta siempre con su presencia amable y sonreida
que acoge sin limitaciones a los nuevos integrantes; esa incluyente dis-
posicion permite la creacion de un singular espacio de cordialidad y cer-
cania, la que luego se mantiene, pues Rafael se ocupa de alentarla. Es un
buen ejemplo de la bonhomia.

Rafael ha manejado y aumentado la tesoreria de la Academia con tino y
pulcritud; las Academias suelen vivir de recursos monetarios limitados y
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la diligencia en su administracion es tanto mejor apreciada, cuando los re-
cursos se incrementan. Tanto en la administraciéon como en su expansion,
ha primado disciplina en el ingreso y en el gasto, como dirian los expertos
en hacienda publica.

La sede de la Academia, con la cual se cumple de alguna manera el
mandato legal que el Estado provea un albergue, ha sido refaccionada,
mejor reconstruida, bajo la direccion de la comision de la mesa y de ella,
Rafael acttia como vocero e interventor.

I1. El derecho laboral

Los colegas que practican esta disciplina del derecho, cuentan con un
especial reconocimiento y respeto, pues equilibran las relaciones entre los
extremos de la relacidn de trabajo, cosa que no es facil, no lo ha sido nunca.

Creo, ademas, que en cada instancia de la evolucion del derecho labo-
ral, siempre ha existido un reto: en un primer momento, la lucha por que
se le reconociera su caracter autbnomo e independiente respecto de otras
disciplinas; luego, que tuviese una ponderacion equivalente a las otras te-
maticas juridicas, al no bastar la mayoria de edad sino ser necesaria una
aproximacion de jerarquia a las superiores categorias. Mas tarde, la expan-
sion del cardcter protector del derecho laboral con la incorporacién de la
masividad de la seguridad social, la cual se acompand con la opcion de la
presencia de operadores privados. En otra etapa, la constitucionalizacion
del derecho laboral, para algunos huida; en fin, varios estadios y los juris-
tas laboralistas debatiendo esas aristas.

Recuerdo que reflexiones alrededor de esos temas las oi en la Univer-
sidad al inmolado José Eduardo Gnecco Correa, a José Roberto Herrera
Vergara, quienes fueron mis profesores de derecho laboral individual y
colectivo y luego, a German Valdés Sanchez, a mi companero Gustavo
José Gnecco Mendoza y al promisorio Ivan Daniel Jaramillo Saffir. En la
Academia de Jurisprudencia, he oido comentarios al respecto a Jaime Ce-
ron Coral y naturalmente, a Rafael Forero Rodriguez.

Esa armoniosa reunion de nombres, laboralistas de valia, sabe del co-
nocimiento del derecho laboral que tiene Rafael Forero Rodriguez. Ellos
han sido testigos del prestigio internacional que le acompana, al haberse
erigido en un diplomatico exitoso de la escuela laboral colombiana en los
foros internacionales de la materia; coinciden en la mencion que fue de
los pioneros en la participacion en congresos internacionales, donde tra-
b6 amistad con tratadistas de relevancia como Rafael Caldera Rodriguez,
Guillermo Cabanellas de Torres, Mario de la Cueva, Manuel Alonso Olea

-72-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

y Felipe Gonzélez, algunos de ellos, asistieron a los congresos de los labo-
ralistas en Colombia.

Quiero destacar que dos de ellos ocuparon las mas altas dignidades
en sus paises: Rafael Caldera en Venezuela y Felipe Gonzalez en Espana,
quien convoco a Rafael para servir de testigo de un acuerdo en La Mon-
cloa. Habra un estudioso juicioso de la historia que establezca la relacion
entre politica y derecho laboral, en nuestro caso podria sefialarse a Rafael
Uribe Uribe.

Los laboralistas son también un referente del ejercicio de su profesién
ante los tribunales, incluidos los de arbitramento, antes tan empleados,
siempre tan gallarda, decorosa y sin asaltos o artimanas.

Rafael Forero Rodriguez, es abogado de la Universidad Externado de
Colombia, donde pasé sus afios de vida en el periodo de 1946 a 1951, com-
partiendo sus clases con el maestro Fernando Hinestrosa, afios durante los
cuales acompanaba sus estudios con la labor de escribiente en el Consejo
de Estado.

Santandereano de Malaga, es un hombre genuino, lejano de impostar,
amante de su comarca, dedicado a la familia con su siempre companera,
su esposa Leonor, su hijo Rafael, tan entusiasta como continuador de su
senda en derecho laboral y su nieto, también Rafael.

Con mas de 60 anos de practica profesional, que ha combinado con la
docencia; amigo de Blas Herrera Anzoategui, de Alfonso Meluk, de Adan
Arriaga, de Guillermo Gonzalez Charry, en fin, de esa consagrada guardia
del derecho laboral. Parte de esa experiencia fue compilada en su libro
“Escritos Laborales”, en 1990.

El Derecho laboral y la Academia Colombiana de Jurisprudencia son
sindnimos de Rafael Forero Rodriguez. Por eso, la iniciativa de su hijo de
estos testimonios, es muy pertinente y bien merecida.

-73-



Los Noventa Afios del Académico
Rafael Forero Rodriguez y Origen
del Derecho Laboral

Horacio Gomez Aristizabal

Breve introduccion

Auna “ACADEMIA” la conforma un grupo de hombres, altamen-
te seleccionados por su ética y sabiduria. La mision de este tipo
de instituciones es elaborar ciencia y transmitir ciencia. Una academia
es en relacién con una comunidad, lo que el cerebro en relacion con el
cuerpo humano, su parte mas trascendental y luminosa. En el acta de
fundacion de la ACADEMIA COLOMBIANA DE JURISPRUDENCIA,
se dice que uno de sus fines es convertir la institucion en centro de
investigacion juridica y escenario neutral para la controversia huma-
nistica. A la ACADEMIA COLOMBIANA DE JURISPRUDENCIA han
pertenecido hombres excepcionales como Rafael Uribe Uribe, Hernan-
do Holguin y Caro, Jorge Soto del Corral, José Vicente Concha, Jorge
Eliécer Gaitan, Carlos Lozano y Lozano, Eduardo Rodriguez Piferes,
Dario Echandia, Antonio Rocha, Ricardo Hinestroza Daza, Fernando
Hinestroza Forero y otros juristas antorchas.

Lo especifico de nuestra Academia Colombiana de Jurisprudencia
es el “DERECHO”. Y cuando se habla de derecho, invocamos lo que
tiene que ver con lo justo y con lo injusto. La justicia es inmanente al
ser humano, a las instituciones y a las naciones. Un pueblo sin justicia,
es una horda o una montonera. La justicia es el derecho realizado. El
politico, el lider, el empresario, solo son fuertes cuando convierten su
fuerza en derecho.
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Noventa aios de existencia del Académico
Rafael Forero Rodriguez

A Rafael Forero Rodriguez hay que conocerlo en su intimidad, para
apreciarlo en toda la altura de su inteligencia, su rectitud inquebrantable,
su imaginacion recursiva, su desinterés excepcional, su hondo sentimien-
to del arte y la cultura, su fervor por los humildes, su honor y su hidal-
guia. Ha sido producto maravilloso de su propio esfuerzo, su teséon y su
afan de servir con eficacia y honestidad a su comunidad.

Constituye un gran acierto por parte de LA ACADEMIA COLOMBIA-
NA DE JURISPRUDENCIA, patrocinar la publicacion de un libro con po-
nencias laborales en homenaje a Rafael Forero Rodriguez al cumplir 90
anos de fecunda y ejemplar vida. El Dr. Forero Rodriguez naci6 en Malaga
Santander del Sur en 1923. Se casd con la esclarecida dama Leonor Contre-
ras. Este matrimonio tuvo un hijo muy valioso, el catedratico Rafael Fore-
ro Contreras, miembro sobresaliente de la ACADEMIA COLOMBIANA
DE JURISPRUDENCIA. Los dos, padre e hijo, son muy admirados como
maestros de maestros en el terreno laboral. En varias universidades como
LA JAVERIANA, EL EXTERNADO y otras han dejado huella como maes-
tros en la apasionante disciplina laboral.

El hogar de Rafael Forero Rodriguez es emblematico. Nada puede su-
perar los afectos familiares. La vida de familia es el estado natural del
hombre. Principio y fin de la sociedad.

Desde temprana edad Rafael Forero Rodriguez se perfil6 como un lu-
chador y un combatiente. Siempre ha vivido en milicia contra la malicia.
Ha tenido como normas dos axiomas. Ser fiel a lo mejor que existe en el
espiritu de uno y superar permanentemente metas de perfeccionamiento
cultural e intelectual. Por eso ha llegado lejos. Autor de estudios funda-
mentales sobre derecho laboral. En congresos nacionales y mundiales, ha
brillado con luz propia por sus teorias, enfoques, tesis e inquietudes en el
terreno del trabajo.

A Rafael Forero Rodriguez hay que definirlo como hombre de fibra.
En éste jurista existe la aptitud para los grandes actos.
Practica aquéllo de que no hay excelencia sin exigencia.

Con el equilibrio y la lucidez de su temperamento —no obstante su fer-
vor por las ideas- va discurriendo por las diversas normas laborales en
lenguaje limpio y claro, alejado de tecnicismos rebuscados y sin alardes,
expone el alcance de las disposiciones normativas, explicando las causas
motivas y finales y defiende su alcance y conveniencia. No le teme a la po-
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lémica. Afronta la controversia con ponderacion, conocimiento y dominio
del tema. No le teme a la competencia, le teme a no ser competente.

I. El invento de la maquina revoluciono el trabajo

Inventada la maquina de hilar y de tejer, ya no tenia eficacia el telar fa-
miliar. Una sola maquina reemplazaria la produccion de muchos brazos.
Y vino la produccion en serie y el montaje de las grandes factorias. Con lo
cual se eliminé la economia familiar y los antes obreros independientes,
tuvieron que emigrar a las ciudades donde se habian instalado las grandes
filaterias mecanicas.

Esta fue la primera gran consecuencia del maquinismo: la destruccion
de todo el tipo de economia, el desplazamiento de la poblacion campesina
hacia las ciudades; la desintegracion de la familia, como entidad comuni-
taria ligada, a mas del afecto natural, por los vinculos del trabajo solidario.

Mas luego vinieron otras muchas y graves incidencias. Porque las fac-
torias requerian un poderoso montaje de instalaciones, equipos, materia-
les de mantenimiento. Todo ello era costoso. Demandaba fuertes capitales
que, generalmente, no se hallaban al alcance de un solo erario personal.
Era precisa la asociacion de aportes; es decir, la constitucion de companiias
industriales, la vinculacion de las gentes adineradas.

Asi, de un lado tenemos al antiguo trabajador independiente que cierra
su taller familiar para contratarse, como obrero asalariado, al servicio de
los capitanes de la industria; y del otro, a éstos, econdmicamente vincu-
lados para el montaje y la explotacion de la empresa. Esta es la auténtica
génesis de las dos gran des clases sociales que se enfrentaran en el futuro:
el capitalismo y el proletariado.

II. El capitalismo

En primer lugar, de acuerdo con los principios del liberalismo impuestos
por las revoluciones francesa e inglesa, el trabajo era considerado como una
mercancia sometida, como cualquier otra especie mercenaria, al libre juego
de la oferta y la demanda: por lo tanto el salario era un valor arbitrario y
movible que fluctuaba al mismo ritmo de los mercados fabriles.

En segundo lugar, la transformacion de las condiciones impuestas por
la introduccidn de la maquina, hallé el campo del trabajo desprovisto de
toda regulacion legal, de toda norma laboral de empresa que garantizase
los derechos elementales del trabajador frente a la creciente ambicion de
enriquecimiento de los duefios del capital empresarial.
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Veamos como describen la situacion aludida dos escritores de diversa
orientacion doctrinaria, pero bastante acordes en el fondo de sus aprecia-
ciones: Federico Engels y Francisco Ogliati. Asi pinta el primero el comple-
jo panorama social: “El hilado y el tejido de las materias crudas se realizaba
en casa de obrero. La mujer y las hijas extendian el hilo que el marido tejia,
o éllas vendian si el jefe de la familia no trabajaba. Estas familias de tejedo-
res vivian en su mayor parte en el campo, en las vecindades, y podian con
su salario pasarlo bien, porque el mercado del pais, que se regulaba segtn
la demanda de las telas, era casi el inico mercado, y la preponderancia de
la competencia aumentada, en seguida, con la conquista de los mercados
extranjeros y con el desarrollo del comercio, no ejercia todavia una presion
sensible en la paga del trabajo.

“Por esto se tuvo en el mercado patrio un aumento continuo de la de-
manda, en proporcion con el crecimiento gradual de la poblacion, pu-
diendo luego ocupar a todos los trabajadores, a lo cual se debe agregar
la imposibilidad de una vivaz competencia de los obreros, unos contra
otros, por el hecho del aislamiento campestre de sus habitantes. De aqui
se seguia que el tejedor estaba casi siempre en situacion de ahorrar algo y
alquilar algtin terreno que €l mismo cultivaba en sus horas de ocio, y de
éstas tenia todas las que queria, pues podia tejer cuando le diera la gana.
.. De esta manera los trabajadores disfrutaban de una tranquila y dulce
existencia, pasando honradamente la vida con la practica del culto a Dios
y el ejercicio de la probidad. Su situacién material era mucho mejor de lo
que ha sido la de sus sucesores; ellos no tenian necesidad de excederse en
el trabajo. En su gran mayoria eran gentes sin vicios, y en su constitucion
corporal no se podia descubrir ninguna, o casi ninguna diferencia con la
de sus vecinos los agricultores. Sus ninos crecian al aire libre y, si podian,
ayudaban a trabajar a sus padres; esto solo sucedia de vez en cuando y no
habia ni que hablar de un trabajo diario de diez o doce horas”.

El segundo, Ogliati, trae el siguiente minucioso disefio: “Primeramente
el obrero trabajaba en su casa. Después fue constrefiido a dirigirse a las
grandes oficinas.

“Los capitalistas construyeron establecimientos, compraron maquinas
y materias primas y produjeron gran cantidad de mercancias. Lo que el
trabajador podia producir en su casa con un dia de trabajo, el capitalista lo
obtuvo en una hora, gracias a sus maquinas. Por esto, la pieza de tela que
el trabajador casero tenia que vender a 5, el capitalista pudo ofrecerla en
el mercado a 3 0 a 2. Evidentemente, nadie compro ya al primero; éste no
pudo sostener la competencia y hubo de resignarse a abandonar su casa 'y
trasladarse como asalariado a la gran fabrica.
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Se formaron asi dos clases: de un lado la clase trabajadora actual, el
moderno proletariado; del otro los capitalistas.

III. Miseria y pobreza

“Los trabajadores no estaban defendidos por ninguna organizacion.
Ninguna ley social los protegia. Las Corporaciones habian sido abolidas.
Los obreros, como atomos dispersos, quedaron al arbitrio del soplo poten-
te del industrialismo moderno, que con todos sus economistas proclamaba
el derecho de la libertad econémica absoluta. Mas he aqui lo que sucedio:
Al principio, a juzgar por las apariencias, el trabajador podia declararse
satisfecho. En efecto, nunca habia sido mas abundante el dinero en sus
bolsillos; todos los sabados €l recibia su salario por toda la semana, y como
el patrén abria las puertas del establecimiento también a las mujeres y a
los nifios, su mujer y sus hijos eran buscados y pagados. Parecia que el
bienestar se hubiera posado entre sus paredes.

“Pero examinemos mas de cerca el asunto. Y no nos olvidemos de la
historia.

“1° - Ante todo, el obrero no tuvo ya seguridad de encontrar trabajo.
A veces quedaba desocupado. Se acercaba a su patron suplicaba e implo-
raba en vano; aquél patrén no necesitaba de €l. Iba a otro, a un tercero, y
siempre con el mismo resultado negativo. El hambre lo atormentaba; la
miseria, antes desconocida en su familia, golpeaba a sus puertas; por fin
daba con un patron dispuesto a recibirlo, pero con una condicién: en vez
de salario de 8, le ofrecia un salario de 4. Esta disyuntiva se imponia o re-
signarse a recibir 4, o morir. Por cierto que el patron le cantaba la cancion
de que era libre para aceptar aquéllas condiciones o mandarse cambiar;
libertad para todos; libertad para el patrén y libertad para él. Y en nombre
de su... libertad entraba renegando al establecimiento. El salario de 4 no
bastaba para su manutencion y la de su familia; pero, en todo caso, era
mejor que la desocupacion, o sea, el salario de cero.

“2°- Los establecimientos iban multiplicAndose. Los industriales, feli-
ces con sus negocios de oro, se entregaban con loco ardor a la produccién.
Era una desenfrenada carrera para producir y producir cada vez mas. Los
almacenes estaban repletos de mercancias; los mercados eran inundados.
También se exportaba. Pero, qué desgracia!. Se habia producido mas de lo
necesario; habia una cantidad de mercancias elaboradas que 110 podian
ser colocadas; habia una superproduccion. Los patrones que, en nombre
de la libertad y la iniciativa individual, habian fundado oficinas, atraido
obreros, aun con aumento de salarios, y producido desmesuradamente,
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eran constrenidos a detenerse. Por algunos meses los almacenes estaban
abastecidos con exceso. Una crisis surgia e iba en aumento. El patrén li-
cenciaba una buena parte de los obreros, porque —les decia— no podia
hacer trabajar cuando nadie compraba. Millares de obreros quedaban asi
sin trabajo. El hecho de la desocupacion, no era ya entonces un fendme-
no individual. Eran turbas enteras las que tenian hambre, que querian
trabajar, pero no podian. Ahorros y economias conseguian hacer frente
por un instante; después. . . después empezaba una situacion horrible, de-
sastrosa, desesperada.

“3°- Entre tanto, los obreros ocupados oian a su patrén decirles: “Antes
les daba a ustedes un salario de 4; ahora les doy 2; el que no esté contento, es
libre para marcharse”. Y el pobre obrero, como si no bastase esta imposicion
del capitalista, debia sostener la competencia del companiero desocupado.
Este tenia hambre, buscaba trabajo; no poseyendo nada, sino la miseria y
las lagrimas de los suyos, se ofrecia a todo patrdn, y con cualquier salario,
aun con el de 1 y medio. El patrén se hacia rogar; después, pasado algtin
tiempo, decia al pobre desesperado: “Oiga usted, yo le quiero bien. Debe
quedarme reconocido. No necesito otra mano de obra. Todo lo contrario.
Estaria obligado a licenciar mas obreros. Pero solo por condescendencia lo
tomo a usted al 1y medio, como estamos de acuerdo y como usted mismo
libremente ha aceptado”. El otro. . . daba las gracias, y al entrar a la oficina
ignoraba que su puesto, pocas horas antes, era ocupado por otro obrero que
ganaba 2, y que habia sido licenciado. Entre quien trabajaba por 2 y quien
trabajaba por 1 y medio, el patrén elegia al segundo. La competencia arras-
traba 2 menudo al obrero a una lucha fratricida.

“4°- Atn mas, la competencia alcanzaba un grado de paroxismo por
el trabajo de las mujeres y de los nifios. El industrial tenia las maquinas.
También una mujer o un nifio son capaces de usarlas. Como a un hombre
se le paga un salario de 2, a una mujer 1 y medio, y a un nifno 0.50, el in-
dustrial abria las puertas del establecimiento también a las mujeres y a los
nifios. Qué importa que a veces el trabajo de éstas y de éstos no sea igual
al trabajo de un hombre! El lo paga menos. Y era de su gran conveniencia
aumentar el numero de tales asalariados a bajo precio.

“¢De qué edad se pueden tomar los nifios? ;Y la mujer, llegada que sea
a madre, cuantos dias podra estar en casa?

“Ninguna ley regulaba entonces el trabajo de las mujeres y de los nifios.
Y la avaricia de los industriales en todos los paises ha cometido los mas
repugnantes delitos. A menudo las mismas “Inspecciones y relaciones
gubernativas hechas por conservadores de la clase burguesa, han debido
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reconocer enormidades bestiales que clamaban venganza. Nifios de 7 y de
8 anos, nifas de la misma edad, aprisionados en esas grandes fabricas, por
13 0 14 horas al dia y obligados a un trabajo matador, desproporcionado
a sus fuerzas. Nifios que a veces se quedan dormidos trabajando; mujeres
con su salud arruinada, que nos han procreado generaciones débiles y
enfermas; jovencitas que en el establecimiento han perdido el pudor y la
virtud; desastres materiales y morales; horrores que no hay pluma capaz
de describir: he ahi una palida imagen de un pasado todavia reciente.

“5° - ;Cudntas han de ser las horas de trabajo?

“Hoy dia se responde: ocho horas. Entonces eran 12, 14 y en algunos
lugares 16. Y tal vez por 50 o 60 centavos al dia.

“Llegaba el dia de fiesta; no habia, ninguna ley sobre el reposo festivo.
“No se pueden parar las maquinas”, decia el industrial; tampoco la ma-
quina “hombre” tiene derecho a reposar.

“Llegaba la noche. Y habia trabajo nocturno, no reglamentado, 110 pro-
tegido, sino dejado al arbitrio de la libre iniciativa individual.

“6° - Un obrero se hacia dano trabajando. Era una desgracia del trabajo;
por ejemplo, un brazo cortado, un individuo imposibilitado. Leyes de se-
guro obligatorio contra los accidentes, no existian entonces. Los patrones
generosos —los otros no hacian ni siquiera esto— sacaban de su cartera
un billete de 50 pesos y lo mandaban a la casa del infortunado. El cual,
después de todo, se habia caido por culpa suya. Debia estar mas atento!

“Ahora, que él se las arregle! El sabra cémo! En el establecimiento no
puede ya permanecer, puesto que se ha vuelto incapaz de trabajar.

“Tal sucedia en los establecimientos. ;Se echaba a perder una maquina?
Rayos y centellas! ;Se arruinaba un hombre? Cosa de poco momento: cos-
taba tan barato la carne humana. . .

“7°" ¢Y quién se preocupaba de la enfermedad del trabajador o traba-
jadora?

“El ambiente de las fabricas, su atmosfera caliente y himeda, su tempe-
ratura a veces altisima, su aire poco oxigenado, la falta de ventilacion, las
exhalaciones de aceite de maquinas, engendraba enfermedades a destajo.
Y muchas veces enfermar era delito. Castigo: el licenciamiento.

“8° - A la tarde, a la noche, salian los obreros y las obreras del estable-
cimiento. Se iban a casa. Pobres familias! Los nifios abandonados a si mis-
mos. El padre y la madre, tal vez a causa de los diversos turnos de trabajo,
no se encontraban juntos sino de cuando en cuando. Los establecimientos,
surgiendo numerosos en las ciudades y en los grandes suburbios, produ-
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jeron el fendmeno del urbanismo. Muchos dejaban la aldea y acudian con
sus familias a la ciudad. Consecuencia inevitable: la crisis de las habitacio-
nes. Otra consecuencia: dormir en una estancia 6, 7 y atin 8 personas. Otra
consecuencia: higiene y moralidad pasan a ser palabras vacias de sentido.

“Y podria continuar muy largo.

“Nadie, asi lo espero, me acusara de exageraciéon. Sin duda alguna
hubo industriales buenos y humanos. Pero, quien conoce la historia de la
industria moderna sabe que no exageraba Ledn XIII cuando denunciaba
el hecho de que “un pequefiisimo ntimero de archirricos ha impuesto a
la infinita muchedumbre de proletarios un yugo poco menos que servil”.
Por lo demas, no tanto a sus teorias sobre el trabajo y el valor, cuanto a la
documentacion tomada de las investigaciones oficiales inglesas, denun-
ciadoras de atroces monstruosidades e ignominias, debe Marx el éxito de
sus teorias”, (Mario de la Cueva, Ob. Cit.)

IV. Destruir maquinas

Durante los primeros afos del siglo XIX, esta inicua situacion social fue
creando un ambiente de tan alta tensién popular, que amenazaba provo-
car reacciones multitudinarias violentas. Ciertamente el crecimiento de las
grandes empresas fabriles aumentaba progresivamente el problema de las
desigualdades sociales: de un lado se concentraba la riqueza en pocas ma-
nos; las de los opulentos duefios de las empresas. De otro, crecia la miseria
de los trabajadores sin amparo legal ni derechos estatuidos.

“Lo que temian los artesanos y obreros desde el siglo XVI, dice Gui-
llermo Canabellas, los sorprendié bruscamente a mediados del siglo
XVIIL; una invasion de monstruos de hierro que al punto transforma-
ron todas las tradiciones, paralizaron las manos hébiles y esparcieron
alrededor suyo riqueza e indigencia. El proletariado, que cada vez se
hundia mas en los bajos fondos de la miseria, contemplaba con es-
panto y estupor a estos seres infatigables, de brazos multiples, que
parecian dotados de fuerzas inagotables, y pronto corrié de boca en
boca la consigna: “Destruyamoslos antes de que se vuelvan demasiado
numerosos. Si los dejamos multiplicarse hardn de nosotros sus escla-
vos” (Ob. Cit.)

La reaccién era ingenua e inoperante. Nada de lo que el hombre in-
venta puede destruirse. Los frutos de su imaginacion son irreversibles
como la proliferacion misma de la especie. Siempre sera el hombre un
aprendiz de brujo expuesto a no hallar las férmulas que conjuren sus
enloquecidos experimentos.
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La revolucion antimaquinista fue la primera respuesta contrarrevolucio-
naria, 0 mejor, la reaccion ante el nuevo orden socio-econémico. La inicié un
obrero de Nottingham, llamado Ned Ludham, destruyendo un telar de me-
dias. Pero el movimiento se propago a todas las ciudades industrializadas:
a Lancasthire, a Birmingham, a Presten, a Newcastle, a Glasgow, a Man-
chester. Centenares de maquinas fueron destruidas y multitud de motines y
demostraciones de rebeldia estallaron por doquier.

El desasosiego era general y la situacion se hallaba cargada de explosi-
va inconformidad. A la larga los rebeldes dejaron de dirigir sus iras contra
la maquina y empezaron a organizarse contra la injusticia misma, contra
los detentadores de los grandes capitales de empresa. Y también contra un
régimen estatal que permanecia impasible ante el crecimiento de tantos
desafueros.

Y empezaron las proclamas y consignas revolucionarias. Tuvo especial
resonancia aquél llamamiento a la insurgencia lanzado por Shelley y cu-
yas candentes y rencorosas clausulas conviene transcribir, como signo y
eco de la tension ambiente:

“Hombres de Inglaterra: ;Por qué laborar para los lores que os tienen
bajo sus plantas? ;Por qué tejer con pena y preocupacion los ricos trajes
que llevan vuestros tiranos? ;Por qué nutrir, vestir, sostener, de la cuna a
la tumba, a esos ingratos zadnganos que quisieran agotar vuestro sudor, si,
beber vuestra sangre? “;Por qué, abejas de Inglaterra, forjar tantas armas,
cadenas y latigos para que esos zanganos sin aguijon puedan pillar el pro-
ducto forzado de vuestra labor?

“¢Tenéis ocio, comodidad, calma, abrigo, alimento? ;Tenéis el dulce
balsamo del amor? ;Qué es, pues, lo que tan caro comprais con vuestros
trabajos y vuestros terrores?

“El grano que sembrais, lo cosecha otro; la riqueza que halldis, otro la
guarda; los trajes que tejéis, otro los viste; las armas que forjais, las lleva otro.

“Sembrad grano, pero que ningtn tirano lo coseche. Hallad tesoros, pero
que no los amontone ningtin impostor. Tejed tinicas; pero que ningtin pere-
z0so las use. Forjad armas, a fin de llevarlas para defensa vuestra!”. (Guiller-
mo Canabellas. Tratado D. Laboral. T. I y II, B. Aires, Grafico, 1949).

Todo esto ocurria durante la segunda década del siglo XIX.

Eran respuestas que surgian con vigor espontaneo y odio comprimido
de todos los sectores donde la transformacién maquinista hacia trepidar,
con fragor de problemas, el alma de los nuevos proletarios. Era el naci-
miento del Socialismo.
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¢Pero qué es el Socialismo? ;Es el simple movimiento espontaneo de
inconformidad social que se traduce, aqui y all4, en movilizaciones de pro-
testa multitudinaria? ;Es un bloque compacto de doctrina socio-politica o
socio-econOmica en el cual se conforme una nueva filosofia de la sociedad,
del trabajo y de la vida?

Los hechos no legitimarian una respuesta afirmativa e ingenua de las
dos preguntas. Porque esos hechos nos muestran que el socialismo no es
uno sino multiple y vario. Hay muchas escuelas y orientaciones socialis-
tas y éllas presentan modalidades muy diversas y aun opuestas, segin la
indole de los pueblos y el particular temperamento de sus preconizado-
res. Desde las primeras expresiones puramente transformistas y pacificas
hasta los mas extremos desbordamientos de la lucha clasista sangrienta.

Con todo, si quisiésemos buscar algin denominador comutn para se-
nalar esa diversidad de encuadramientos, diriamos que todas constituyen
una respuesta, al gran estimulo del maquinismo.

Y si pretendiésemos hallar algo que pueda expresar la tendencia ideo-
logica o, mas propiamente hablando, la sustancia sentimental que impreg-
na en su conjunto todas las tendencias socialistas, tendriamos que acudir a
ciertas definiciones que nos han dejado algunos de los grandes pensadores
del socialismo, tales como Durckheim y Macdonald. (Emilio Durckheim,
Socialismo. Buenos Aires, 1953).

El primero estampa esta declaracion: “El socialismo no es una ciencia, no
es una sociologia en miniatura, sino un grito de dolor y a veces de cdlera,
lanzado por los hombres que sienten mas hondamente el malestar colectivo”.

Mac Donald no nos da una definicion del socialismo pero de las si-
guientes frases se deduce el concepto que de €l tiene: “El socialista se niega
a considerar el Estado como una simple coleccion de individuos en la cual
la mayoria oprime a la minoria. El ve en el socialismo el medio que permi-
te a la mayoria y a la minoria expresar una voluntad que les pertenece en
comun por que la minoria esta organicamente vinculada a la colectividad
en funcion de la cual obra el Estado”

Seguin Sombart, “el socialismo no es mas que el reflejo intelectual del
movimiento social moderno, es decir del conjunto de los esfuerzos de
emancipacion del proletariado”.

Cuando, desde fines de la pasada centuria, Emile Laveleye se pregunta-
ba qué era el socialismo, no hallaba sino esta respuesta: “Yo no he encontra-
do nunca ni una definicién clara ni siquiera una determinacion precisa de
esta palabra. Siempre se es socialista de un determinado socialismo”.
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Edmond Laskine, nos trae la siguiente anécdota referente a un dialogo
entre Proudhon, acusado por los sangrientos sucesos de junio de 1848, y
el magistrado del Tribunal que lo juzgaba: —No es usted socialista? Le
pregunta el magistrado al acusado. —Ciertamente, responde éste. —Pero,
qué es, pues, el socialismo? —Es, responde Proudhon, toda aspiracién ha-
cia la mejora de la sociedad. —Pero en este caso, dice el presidente, todos
somos socialistas. —Justamente, eso mismo pienso yo, contesta el autor de
las “Contradicciones econdmicas”.

La declaracion del mismo Laskine acerca de la tendencia a considerar
el socialismo como un simple hecho econdmico, fija en forma precisa su
alcance: “Es necesario tomarlo (el socialismo) como un movimiento que
desborda por todos lados la economia y que se extiende a la vida social
entera”.

Es muy frecuente, entre gentes que no se han tomado el trabajo de in-
formarse sobre estos problemas, la conviccion elemental de que el socialis-
mo significa abolicién de la propiedad privada y todo sistema de empresa
no estatal. Asimismo, es frecuente la no menos ingenua creencia de que
todo socialismo implica subversion violenta del orden social y econdmico
y auin explosién revolucionaria por las vias de hecho contra el orden juri-
dico.

Estas suposiciones tienen tanta validez como las contrarias, es decir,
las que consistirian en suponer que todas las modalidades del socialismo
conllevan una tendencia pacifica evolutiva y que ninguna de éllas ataca de
frente el régimen de la propiedad privada y prescinde de los procedimien-
tos revolucionarios violentos contra el orden constituido.

Pero estas diferencias de tactica y de doctrina no podran apreciarse
sino por medio de una breve referencia a las mas destacadas escuelas y
movimientos socialistas.

V. Roberto Owen. Apostol laboral

Hay que destacar el esfuerzo de un hombre de sobresalientes calidades
humanas; de un ejemplar de apostol de la justicia social y de organizador
de excepcional comprensién y dinamismo. Dotado no solamente de un
profundo sentido humanitario sino de una extraordinaria capacidad in-
tuitiva y profética, puede considerarse como el verdadero precursor del
moderno derecho del trabajo y como el instaurador de muchas institucio-
nes que, en los tiempos posteriores, fueron incorporandose a la legislacion
laboral de diferentes pueblos como razonables y equitativas conquistas de
las clases trabajadoras. Se trata de Roberto Owen.

-84-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

Lo mas notable del caso Owen es que no era un proletario, ni atn si-
quiera un capitan de precaria empresa. Es cierto que tampoco pertenecia
a la alta burguesia ni a la nobleza y que inici6 su carrera con modestos
recursos, como dependiente de comercio y otros cargos en los cuales de-
mostro desde el principio sus excepcionales capacidades de organizador y
de conductor de grupos humanos. Bien pronto se convierte en director de
empresa; monta por su cuenta extensas factorias; ingresa, por lo tanto, en
la clase de los influyentes capitalistas.

Bien hubiera podido Owen, como la gran mayoria de los demas gran-
des empresarios, dirigir su esfuerzo y su gran capacidad de organizacion
productiva en extender el radio de sus negocios y beneficios industriales.
No fue esa su actitud. Habia comprendido que existia algo mas impor-
tante, algo que afectaba la entrafia misma de la sociedad: era la multi-
tud de trabajadores; hombres, mujeres y nifios que, bajo las mas precarias
condiciones destinaban la totalidad de su esfuerzo y su fatiga a la pro-
duccion de las urgentes ganancias empresariales.

Owen dirigio, entonces, toda su preocupacién y su fervor a idear insti-
tuciones que mejorasen aquélla situacién y empezd por eliminar la explota-
cion del trabajo de los nifios menores de diez afos; por fundar escuelas para
ellos, donde se preparaban para la vida de acuerdo con su sexo; establecio,
por la primera vez, la jornada minima de trabajo; orden¢ la higienizacion y
absoluta limpieza de las fabricas; instaur6 sistemas para el mejoramiento de
la vivienda y las aldeas y concluy¢ estableciendo los almacenes cooperati-
vos y las cajas de prevision para la enfermedad y la vejez.

Muchas otras iniciativas en orden al salario y al bienestar laboral, asi
como a la reglamentacién de trabajo de las mujeres y los nifios implanto
Owen en sus empresas. Instituciones que hoy se hallan adoptadas por casi
todos los paises cultos pero que, en aquélla época de incipiente compren-
sion de la dignidad del trabajo, eran en absoluto desconocidas.

Es claro que todo ello iba contra el sentido vigente impuesto por el libe-
ralismo individualista, contra la méxima sagrada del laisser faire, y contra
la consideracidon atomista del Estado. Representaba una fundamental in-
novacion, una revolucion pacifica en las condiciones del trabajo.

Ademas, el ambiente cultural del mismo proletariado no estaba pre-
parado para aquéllo. Owen era un sociologo intuitivo y pensaba que los
males traidos por el maquinismo residian en gran parte en los desvios por
la aplicacion de los mismos inventos y, también, en la falta de preparacion
para la adaptacion a las nuevas condiciones del medio técnico. Era preciso
un cambio de mentalidad. Y ésta era obra lenta y ardua. Comprendia que
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las grandes diferencias sociales engendran peligrosas tensiones y situacio-
nes explosivas. Era espiritu de paz y pretendia hacer buenos y conviventes
a los hombres eliminando las causas de los odios y las desigualdades. Su-
perar la etapa del egoismo individualista para ingresar en la del ambiente
de sociabilidad y cooperacion.

Todas estas consideraciones lo llevaron al socialismo; pero, en princi-
pio a un socialismo pacifico, convivente, cooperacionista.

Con estudios de la mayor seriedad y profusos documentos estadisticos,
demostréo Owen las tremendas desproporciones entre las fuerzas produc-
tivas mecanicas y la disminucion de las fuerzas productivas vivas en per-
juicio de los trabajadores manuales y también la absurda desproporcion
entre el considerable aumento de la produccion nacional y el pauperismo
de las clases trabajadoras.

Inglaterra habia llegado a un aumento tal de su riqueza de conjunto
que rebasaba todas las necesidades nacionales y podia abastecer al mun-
do. Las clases capitalistas se habian tornado opulentas; pero, en cambio,
el pueblo permanecia en la miseria. La conclusién de Owen, aquélla que
lo condujo definitivamente al socialismo, casi comunista, fue la de que el
mal de la época no estaba en la organizacion de la produccion sino en su
reparto. No es que faltasen riquezas, era que estaban inequitativamente
distribuidas.

Owen se retira desencantado al ver lo precario del resultado de sus lu-
chas frente a las gigantescas dimensiones de €llas. Pudo haber fracasado,
en muchas de sus campanas, pero sus ideas se abrieron paso a través de
los tiempos. Y, en todo caso, su personalidad quedaba grabada en la histo-
ria como uno de los mas nobles precursores de la justicia social.

Como puede observarse, el socialismo de Owen tiene un caracter muy
especial: es un socialismo cooperacionista, pacifista, convivente. No pre-
coniza la abolicion de la propiedad privada, ni mucho menos la lucha vio-
lenta y la dspera pugna de las clases.

VI. Lucha entre ricos y pobres

Los fermentos que, simultdneamente a la lucha politica, fueron acen-
drandose en Francia en los sectores laborales, adquirieron caracteres de ex-
plosividad al acercarse la mitad del siglo decimonono. Entonces vemos ya
al proletariado de regreso de las pasadas coaliciones demo-sociales, orga-
nizado en clase beligerante y con no disimulados propositos subversivos.
Es la época de la constitucion de las sociedades secretas o clubs similares
a “Los amigos de la Verdad”, “Los Amigos del Pueblo”, la “Sociedad de
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los Derechos del Hombre”, la “Sociedad de Familias”. Todas éllas, en ma-
yor o menor grado, profesaban ideas de un socialismo de izquierda, muy
vecino del comunismo en su posicion sobre el problema de la propiedad
y en las tacticas violentas para el logro del dominio de Estado. En mayor
o menor grado, también, se inspiraban en las orientaciones extremas de
Buonarroti y Blanqui. Es la tendencia o escuela que puede denominarse
“socialismo anarquista”.

Una muestra del rencor clasista que ya se habia apoderado de estas
nuevas tendencias demoledoras, la encontramos en las siguientes frases
de Adolfo Blanqui, pronunciadas ante los mismos jueces, con motivo de
su acusacion por actitudes contra el orden publico: “Si, sefiores, esto es
la guerra entre ricos y pobres. Asi lo han querido los ricos, pues son los
agresores. Los privilegiados engordan con el sudor del proletariado. . . La
maquina representativa seria una bomba aspirante y compresora que es-
trujase la materia llamada pueblo, para aspirar de élla millares y millones
chorreando sin cesar en las cajas de algunos ociosos: maquina despiadada
que tritura uno a uno a veinticinco millones de aldeanos y a cinco millones
de obreros para extraerles lo mas puro de su sangre y transfundirla a las
venas de algunos privilegiados”. (Mario de la Cueva, D. México. Trabajo.
Porrta, 1949).

- vari .
Otras diversas variedades de socialismo aparecen por entonces en
Francia, que se han denominado “socialismo utépico”; y entre cuyos re-
presentantes se menciona a Fourrier, Saint-Simon, y Proudhon.

Es especialmente interesante el sistema de Fourrier, basado en lo que
podriamos calificar como una filosofia de la sociedad con ideas bastante
audaces en cuanto se refiere al andlisis de la sociedad y la familia contem-
poraneas. Parte de la apologia de la libertad absoluta en el desarrollo de
los instintos y pasiones humanas, ataca el comercio como corruptor de las
disposiciones naturales del hombre; considera el matrimonio como una
hipocresia y preconiza el amor libre.

Dominado por cierto mesianismo, se considera llamado a realizar la
transformacion social por medio de un sistema de asociaciones y coope-
rativas que designaba “Falansterios”, especies de cooperativas o grandes
concentraciones humanas similares a condominios en donde habitasen
grupos de 1.600 a 1.800 personas; en perfecta libertad pero en cooperacion
de actividades productivas para toda la comunidad. Alli convivirian, en
una sola grande asociacion, todas estas personas de las mas variadas y
desiguales condiciones econdmicas y sociales, bajo el signo de la socia-
bilidad y las tres “pasiones definidas” apreciadas como basicas por Fou-
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rrier: el estimulo, el amor a la mudanza, y la concentracion de fuerzas;
llevando, ademas, una vida alegre, placentera y pacifica.

El socialismo de Saint-Simon, segtn la exposicion de Mario de la Cue-
va, presenta una fisonomia muy diversa a la de los demas socialismos uto-
picos. También, como el de Fourrier, se fundamenta en consideraciones de
orden acentuadamente sociologico. Podriamos considerar la base filoso-
fica de Saint-Simon como una nueva modalidad de interpretacion ciclica
del desarrollo social.

Atacan Saint-Simon y los saint-simonianos el derecho de herencia, con-
siderando el patrimonio heredado como no fundado en titulo legitimo de
trabajo.

Y no deja de ser interesante, y atn de tener cierto sentido profetice
aquélla prediccion —que hoy parece cumplirse— de imaginar el Estado
como una especie de grande empresa industrial organizada sobre la base
de los intereses econémicos.

El socialismo saint-simoniano no es una modalidad anarquista .ni re-
volucionaria subversiva. Abomina de los procedimientos de violencia. Es
un socialismo transformista, semejante a otros que mas adelante enun-
ciaremos. La violencia era explicable antes por la ignorancia; pero hoy la
humanidad ha tomado conciencia de las leyes de su progreso y desarrollo
y adoptard otros caminos mas razonables. El nuevo Estado asociado sera
un Estado jerarquico, ordenado segin una escala de valores asi enuncia-
dos: la religion, la ciencia, la industria.

VI1I. 1848. Manifiesto comunista

El avance de las ideas socialistas contintia, con especial intensidad, a
partir de 1848, ano especialmente convulsionado y que, ademas, sefala
la aparicidon del “Manifiesto Comunista” de Engels y Marx, documento el
mas trascendental de aquélla época.

Conviene mencionar algunos hechos que, aunque concomitantes o
posteriores a la declaracién comunista, guardan intima relacién con el
rumbo que de 1848 en adelante deberia imprimirse a los movimientos
reivindicatorios de las clases trabajadoras y que constituyen otras tantas
modalidades de la transformacion socialista.

Presenta especial interés la llamada revolucion de 1848 en Francia, por
cuanto en élla se expresa ya en forma muy enfatica el anhelo de la clase
proletaria de participar activamente en el poder y, ademads, puede consi-
derarse como el afio en que se inicia el proceso y constitucion de una legis-
lacion laboral, tuteladora de los derechos de las ciases proletarias.
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Es, por lo tanto, una fase importante del cambio social que podriamos
considerar como la etapa inaugural del derecho del trabajo. De aquél movi-
miento surgieron en el parlamento francés importantes normas de sentido
social, ademas del reconocimiento del derecho del trabajo. Especial ope-
rancia vendria a tener la creacion de la llamada Comision de Luxemburgo,
cuyo encargo era el de preparar una legislacion especial del trabajo.

Las conquistas laborales de 1848 sufrieron un receso, durante el gobier-
no de Luis Bonaparte en 1849, pero con el advenimiento de Napoleon III,
cobraron una nueva vigencia. (Mario de la Cueva. Ob. Cit).

Agrega Mario de la Cueva: “Con todo, la situacion politica continua-
ba manejada por la burguesia y ésta frenaba considerablemente muchas
justas reclamaciones de las clases obreras. Por otra parte, habia ya logrado
abolir el régimen de organizacion corporativa del trabajo por la ley Chape-
lier y ello) tuvo repercusiones en Prusia donde, por leyes de 1860 y 1865,
quedo también abolido dicho sistema, sin que en cambio fuese reemplaza-
do por nada més adecuado y equitativos”.

Tanto en Francia como en Alemania se venia presentando una situacién
bastante dificil de sortear para los gobiernos y las empresas industriales.
De una parte las libertades de reunion y de huelga concedidas a los tra-
bajadores perturbaban con frecuencia el orden publico y el ritmo de la
produccion; de otra, los gobiernos no querian enemistarse con las fuerzas
proletarias. El mismo problema se presentd a Napoledn III y al gobierno
aleman. En este ultimo pais, ademas, la voz de un lider de alta talla y au-
toridad, como era Lasalle, habia tenido inmensas repercusiones. El habia
proclamado la llamada Ley de Bronce de los Salarios y convoco en 1863 en
Leipzig un Congreso obrero de donde resulté la “Asociacion de Trabaja-
dores Alemanes” cuyo fin principal era la conquista del sufragio universal
pero por medios pacificos y legales.

Bismarck que anhelaba armonizar la politica de contentar a los traba-
jadores con la de garantizar el orden y el sosiego para el desarrollo in-
dustrial de Alemania, determind, entablar negociaciones con Lasalle. Este
estuvo renuente a las soluciones que terminaron con la muerte del mismo
en 1864.

VIII. La lucha de Marx

El mismo afio se celebré en Londres la Primera Conferencia Interna-
cional, ya bajo la influencia del pensamiento de Marx. Cinco afios mas
tarde, en 1869, se organizo el Partido Obrero Social Demécrata que lanzo
un programa en Eisenach, en el cual, después de declarar que la cuestion
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social es inseparable de la cuestion politica, concreta sus reivindicaciones
mas urgentes en las siguientes clausulas:

“1? Sufragio universal, directo y secreto, concedido a todos los hom-
bres de veinte afios para las elecciones al Parlamento, Landtag, Asambleas
Provinciales y Municipales y demads cuerpos representativos. Los repre-
sentantes elegidos recibirdn los emolumentos necesarios. 2* Legislacion
directa, es decir, atribucion al pueblo para proponer y rechazar leyes. 32
Supresién de todos los privilegios dé clase, propiedad, nacimiento y culto.
42 Substitucion del ejército permanente por una milicia popular. 52 Sepa-
racion de la Iglesia y el Estado y separacion de la escuela y la Iglesia. 62
Instruccion obligatoria en las escuelas populares e instruccion gratuita en
todos los establecimientos de instruccion publica. 7* Independencia de los
tribunales, creacion del Jurado y de Jurisdicciones profesionales para cada
rama industrial; procedimiento publico verbal gratuito de la justicia. 82
Derogacion de todas las leves sobre prensa, derecho de reunion y coali-
cion, introduccion de la jornada de trabajo normal, limitacion del trabajo
de las mujeres, prohibicion del trabajo de los nifios. 9* Supresion de los
impuestos indirectos; impuesto directo, inico y progresivo sobre la renta
y las herencias. 10 Apoyo por el Estado al movimiento cooperativo: cré-
ditos especiales otorgados por el Estado a las asociaciones libres de pro-
duccion, con ciertas garantias democraticas” (Mario de la Cueva. Ob. Cit).

IX. Manifiesto laboral

Este tipo de socialismo ha recibido el nombre de Socialismo de Estado
0 Socialismo de Catedra.

Terminada la guerra franco-prusiana, se formuld en 1875 otro docu-
mento: el famoso Programa Gotha que, por representar un nuevo avance
de gran importancia en el proceso de la transformacion de las condicio-
nes de las clases sociales, consideramos itil transcribir en la totalidad de
su parte declarativa: “I. El trabajo es fuente de toda riqueza y cultura y
como, en general el trabajo ttil no es posible mas que por la sociedad, su
producto integro corresponde a la sociedad, o sea a todos sus miembros,
debiendo todos éstos participar en el trabajo con arreglo a un derecho
igual y recibiendo cada uno segun sus necesidades racionales. En la so-
ciedad actual los medios de trabajo son monopolio de la clase capitalista;
el estado de dependencia resultante para la clase obrera es la causa de la
miseria y esclavitud en todas sus formas. La liberacion del trabajo exige la
transformacion de los instrumentos del mismo en patrimonio comun de
la sociedad y la reglamentacién por la comunidad del trabajo colectivo,
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con afectacion de una parte del producto a las necesidades generales y
el reparto equitativo del resto. La liberacion del trabajo debe ser obra de
la clase obrera, frente a la cual todas las restantes clases no forman mas
que una clase reaccionaria. II - Partiendo de estos principios, el Partido
Obrero Socialista de Alemania se esfuerza por todos los medios legales en
fundar el Estado libre y la sociedad socialista; romper la ley de bronce de
los salarios por la destruccion del sistema de trabajo asalariado; abolir to-
das las formas de explotacion; eliminar toda desigualdad social y politica.
El Partido Obrero Socialista de Alemania, aunque acttie en primer lugar
dentro del cuadro nacional, tiene conciencia del caracter internacional del
movimiento obrero y estd decidido a cumplir cuantos deberes se impone
por este hecho a los trabajadores, con vistas a realizar la fraternidad de
todos los hombres. El Partido Obrero Socialista de Alemania reclama, a fin
de preparar el camino a la solucion de la cuestion social, el establecimiento
de sociedades obreras rie produccion, ayudadas por el Estado y bajo el
control democratico del pueblo trabajador. Las sociedades de produccion
deben ser fomentadas en la industria y en la agricultura, con tal amplitud,
que el resultado sea la organizacion socialista del conjunto del trabajo.
El Partido Obrero Socialista de Alemania reclama como base del Estado:
12 Sufragio universal, igual y directo, secreto y obligatorio para todos los
ciudadanos mayores de veinte afios y para todas las elecciones generales y
comunales. El dia de la eleccion serd un domingo o dia festivo. 2° Legisla-
cion directa por el pueblo. La guerra y la paz seran votadas por el pueblo.
32 Nacion armada. Substitucion del ejército permanente por la milicia po-
pular. 4° Supresion de las leyes de excepcion, principalmente de las leyes
de prensa, reuniones y coalicion y, en general, de todas las que restringen
la libre manifestacion de las opiniones, libertad de pensamiento y estu-
dio. 5° Justicia aplicada por el pueblo. Caracter gratuito de la justicia. 6°
Educacion general e igual del pueblo por el Estado. Obligacion escolar.
Caracter gratuito de la instruccion en todos los establecimientos escola-
res. La religion declarada cosa privada. III - El Partido Obrero Socialista
de Alemania reclama en el régimen social actual: 1° - La mayor extension
posible de los derechos y libertades politicas, en el sentido de las reivindi-
caciones anteriormente citadas. 2° - Impuesto tnico y progresivo sobre la
renta para el Estado y las comunas, en substitucion de todos los impuestos
indirectos, especialmente aquéllos que recaen sobre el pueblo. 3° - Derecho
ilimitado de coalicion. 4° - Jornada de trabajo normal en relaciéon con las
necesidades de la sociedad. Prohibicion de trabajar los domingos. 5 - Pro-
hibicién del trabajo de los nifios, asi como el trabajo de la mujer perjudicial
para su salud y su moralidad. 6° - Ley protectora de la vida y salud de los
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trabajadores. Control sanitario de los alojamientos obreros. Vigilancia del
trabajo en las fabricas y talleres, asi como del trabajo a domicilio por me-
dio de funcionarios elegidos por los obreros. Ley punitiva de infracciones.
7°-Reglamentacion del trabajo penitenciario. 8°- Administracion completa-
mente auténoma de todas las cajas obreras de asistencia y socorro mutuo”.
(Mario de la Cueva. Ob. Cit.)

Se debe, ademas, a Bismark la creacion del Seguro Social y de presta-
ciones que mas tarde han sido incorporadas en la legislacion laboral de
casi todos los pueblos modernos, como el seguro por enfermedad, acci-
dentes de trabajo, vejez e invalidez.

La evolucion del movimiento social aleman es, sin duda, el mas impor-
tante dentro del proceso de la constitucion del derecho del trabajo. Entrafia
él un denso contenido institucional. Fija rumbos nuevos a la organizacion
de las relaciones entre Estado e individuo, entre capital y trabajo.

Y lo mas digno de tenerse en cuenta es que este poderoso avance juridi-
co, aunque no del todo ajeno a ciertas orientaciones de la doctrina marxis-
ta, —ya proclamada por aquélla época—, se aparta fundamentalmente de
élla en cuanto a su dspera concepcion de la lucha de clases, a sus consignas
de violencia y en cuanto a sus metas de dictadura proletaria.

Conviene anotar, ademas, que la transformacién de las estructuras so-
cio-laborales y atin estatales, en general, de Alemania, no se verifico sino
como culminacién de una ardua pugna interna entre los partidarios de la
social democracia y los del movimiento juridico revisionista. En tal pugna
fueron figuras, del lado marxista Liebknecht y Bebel; los propugnadores
de la social-democracia, especialmente Carlos Kautsky, y los orientadores
del movimiento revisionista, inicialmente Jorge von Wollmar y tltima-
mente Bernstein, quien, en la época a que nos referimos, llevaba su jefatu-
ra y principal liderato.

No fue ajena a la culminacion de esta trascendental transformacion la
guerra mundial que, entre sus multiples incidencias tuvo la de precipitar
el cambio de las condiciones del trabajo y de las regulaciones legales entre
capital, Estado y trabajo.

X. La Constitucion de Weimar y el derecho laboral

Culmina todo este proceso en la Constitucion de Wellmar de 1919 que
representa un cuerpo de doctrina de gran avance juridico-laboral. A través
de todo su contexto se aprecia la intencion de compaginar en una estructu-
ra armonica de principios la estabilidad del orden estatal con /las liberta-
des laborales y el legitimo derecho del individuo y de la libre empresa con
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los requerimientos del interés comun y la, justicia comunitaria. “Con élla,
dice el Profesor Mario de la Cueva, la escuela liberal y el individualismo
extremo quedaron derrotados” y agrega: “la constitucion de Weimar fue
un triunfo de la burguesia alemana, pues con la caida de la monarquia
se establecio su gobierno. Pero, como” queda indicado, significé un gran
adelanto respecto a las Constituciones de los Estados de tipo liberal, por el
cambio que introdujo en la politica econdmica. No fue tinicamente el prin-
cipio del intervencionismo de Estado: mas bien el triunfo del socialismo/
de Estado y, en consecuencia, la posibilidad de mejorar colectivamente las
condiciones de vida. Por otra parte, este mejoramiento colectivo habria de
perseguirse por los métodos democraticos” (Mario de la Cueva. Ob. Cit.)

“Articulo 151- La vida econdmica debe organizarse conforme a los prin-
cipios de la justicia, con el fin de garantizar a todos una existencia digna
del hombre. Dentro de estos limites debe respetarse la libertad econdmica
del individuo. La libertad de industria y comercio queda garantizada en
los términos de las leyes respectivas. Articulo 153 - La propiedad queda
garantizada por la Constitucion. Su contenido y sus limites seran fijados
por las leyes. La expropiacion solo puede tener lugar por causa de utilidad
publica de acuerdo con las leyes y salvo disposicion legal en contrario, me-
diante indemnizacién. La propiedad obliga. Su uso debe estar al servicio
del interés general. Articulo 155 - La reparticion y utilizacion de la tierra
seran controladas por el Estado a fin de impedir abusos. . . El aumento de
valor de las tierras, que no sea debido al trabajo o a la inversion de capi-
tal, aprovecha a la colectividad. Articulo 156 - El Estado puede, mediante
una ley, a reserva de cubrir indemnizacion y aplicando por analogia las
disposiciones sobre expropiacion, socializar las empresas privadas, en be-
neficio de la colectividad. . . El Estado puede, ademas, en casos de urgente
necesidad, reunir en una sola unidad auténoma empresas o sociedades,
con el fin de asegurar la colaboracion de todos los factores de la produc-
cion, haciendo participar a trabajadores y patronos en su administracion
y reglamentando, de acuerdo con los principios colectivistas, la produc-
cion, creacion, distribucién, empleo y precio de los productos, asi como
su importacion y exportacion. Las cooperativas de produccion y consumo
y sus uniones, a peticion de las mismas, deben ser incluidas en la forma
colectiva de explotacion, teniendo en cuenta su constitucion y caracteres.
Articulo 157 - El trabajo esta colocado bajo la proteccion particular del Es-
tado. Articulo 159 - La libertad de coalicion para la defensa y mejoramiento
de las condiciones de trabajo y de produccion queda garantizada para todas
las profesiones. Articulo 161 - El Estado organizara, con el concurso adecua-
do de los asegurados, un sistema de seguros para la conservacion de la
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salud y de la capacidad de trabajo que garantice a la clase obrera de todo
el mundo un minimo de: derechos sociales. Articulo 163 - A todo aleman
debe darse la oportunidad de que adquiera, mediante su trabajo, lo nece-
sario para su subsistencia. Articulo 165 - Los obreros y empleados tienen
derecho a colaborar sobre un pie de igualdad con los empresarios en la
fijacion del salario y de las condiciones de trabajo, asi como en la determi-
nacion de la forma en que deberan desarrollarse las fuerzas econdmicas
de la produccién. Las organizaciones de patrones y trabajadores quedan
reconocidas la lucha por la legislacion social, la union de los proletarios de
todos los paises, la abolicion de las clases y la dictadura del proletariado
corno etapa de transicion hacia la instauracion del comunismo universal,
Bakunine iba directamente contra el régimen de la propiedad privada,
proclamaba la abolicion del Estado y, como procedimiento, los métodos
de la conjura secreta y la accion armada y violenta. En la mayor parte de
estos planteamientos tuvo el apoyo y la solidaridad de Proudhon.

Y también mads explosivos que los mismos debates de la Primera Inter-
nacional fueron la serie de hechos y reuniones que vinieron con posteriori-
dad a élla, en los diversos paises. Durante este periodo se decantaron mu-
chas de las ideas, ain imprecisas en la Primera Internacional y también se
pronunciaron los antagonismos entre las diversas tendencias que habrian
de continuar configurando las diversas corrientes y partidos socialistas.

La Segunda Internacional se inicié en Amsterdam y sus reuniones, ce-
lebradas con anterioridad y posterioridad a la Guerra Mundial de 1914-
1918, estuvieron preocupados principalmente, como era natural, por el
problema mismo de la guerra. La actitud que deberia asumir el socialismo
frente al conflicto que en esos momentos perturbaba la tranquilidad euro-
pea, y frente al fenomeno de la guerra, ocupd la mayor parte de las deli-
beraciones. Las opiniones estuvieron bastante divididas entre los partida-
rios de hacer imperar el principio de la paz como tesis normativa, frente
a los conflictos bélicos, por considerarse que éstos eran producidos por la
ambicion de las clases burguesas imperialistas, y los que sobre toda con-
sideracion colocaban el sentimiento patridtico y la defensa nacional. Por
lo ciernas, la Segunda Internacional constituye una reaccion contra el co-
munismo y un rechazo de sus tesis extremistas.

La Tercera Internacional, por el contrario, es un regreso al anarco-co-
munismo; es el Komitern, con sede en Moscud, que funciona a partir de
1919, ya bajo el régimen soviético imperante en Rusia desde la Revolucion
bolchevique de 1917. El Komitern sufrid el rechazo de fuertes corrientes
socialistas de otros pueblos y de muy ilustres orientadores del movimien-
to obrero universal. Los mismos rusos buscaron su transformaciéon cam-
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biandole inclusive su nombre por el de Kominform. En la actualidad care-
ce de toda vigencia.

En la extensa Orbita universal, los movimientos socialistas han venido
propagandose y adoptando las mas diversas tacticas y modalidades.

XI. O.I.T. Oficina Internacional del Trabajo

—La causa de las clases trabajadoras, ha ganado terreno en el campo
de la reivindicacion de los derechos laborales, sobre todo a través de la
Oficina Internacional del Trabajo, (O.I.T.), que ha promovido una serie
de Convenciones Internacionales encaminadas a establecer compromisos
de base sobre una serie de instituciones amparadoras del trabajo y de los
sectores desvalidos de la sociedad.

La Organizacion Internacional del Trabajo fue establecida como parte
integrante del Tratado de Versalles, del 28 de junio de 1919 y mas tarde,
con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial y a la expedicion de la
Carta de las Naciones Unidas, se ratifico y preciso su alcance por la Decla-
racion de Filadelfia del 10 de mayo de 1947.

El espiritu de esta importante Organizacion puede sintetizarse en esta
frase: “Garantizar la paz entre los pueblos por la implantacién de la jus-
ticia social”. Asi se desprende del PreAmbulo de su Constitucion original
que a la letra dice:

“Considerando que la Sociedad de las Naciones tiene por objeto es-
tablecer la paz universal, y que esta paz no puede fundarse sino sobre la
base de la justicia social;

“Considerando que existen condiciones de trabajo que implican para
un gran numero de personas la injusticia, la miseria y las privaciones, lo
cual engendra tal descontento que constituye una amenaza para la paz
y la armonia universales; y considerando que es urgente mejorar dichas
condiciones, por ejemplo, en lo concerniente a la reglamentaciéon de las
horas de trabajo, a la fijacion de una duraciéon méaxima de la jornada y
de la semana de trabajo, al reclutamiento de la mano de obra, a la lucha
contra el paro, a la garantia de un salario que asegure condiciones de
existencia decorosas, a la proteccion del trabajador contra las enfermeda-
des generales o profesionales y los accidentes del trabajo, a la proteccion
de los nifios, de los adolescentes y de las mujeres, a las pensiones de vejez
e invalidez, a la defensa de los intereses de los trabajadores ocupados en
el extranjero, a la afirmacién del principio de la libertad de asociaciéon
sindical, a la organizacion de la ensefianza profesional y técnica y otras
medidas analogas;”
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Los principios fundamentales de dicha Organizacion Internacional es-
tan enunciados en la forma siguiente:

“Primero. - El principio fundamental, antes enunciado, de que el traba-
jo no debe ser considerado simplemente como una mercancia o un articulo
de comercio.

“Segundo. - El derecho de asociaciéon para todos los fines que no sean
contrarios a las leyes, tanto para los obreros como para los patrones.

“Tercero. - El pago a los trabajadores de un salario que les asegure un
nivel de vida adecuado a las condiciones de existencia en sus respectivos
paises.

“Cuarto. - La adopcion de la jornada de ocho horas o de la semana de
cuarenta y ocho, como fin a alcanzar dondequiera que no se haya obtenido
todavia.

“Quinto. - La adopcion de un descanso semanal de veinticuatro ho-
ras, como minimum, que deberd comprender el domingo siempre que
sea posible.

“Sexto. - La supresion del trabajo de los nifios y la obligacion de intro-
ducir en el trabajo de los jovenes de ambos sexos las limitaciones nece-
sarias para permitirles continuar su educacion y asegurar su desarrollo
fisico.

“Séptimo. - El principio del salario igual, sin distinciéon de sexo, para un
trabajo de igual valor.

“Octavo. - Las reglas que se dicten en cada pais para las condiciones de
trabajo deberan asegurar un trato econdmico equitativo a todos los obre-
ros que residan legalmente en dicho pais. “Noveno. - Cada Estado debera
organizar un servicio de inspeccion, en el que participen las mujeres, a fin
de velar por la aplicacion de las leyes y reglamentos para la proteccion de
los trabajadores.”

—La transformacion tecnoldgica o maquinista, presenta una serie de
caracteres, muchos de los cuales la tipifican y diferencian de los otros
grandes cambios sociales que han dirigido el rumbo de la humanidad.

Es, desde luego, evidente que élla no tiene, durante su etapa inicial, los
rasgos explosivos y violentos que caracterizan otros cambios, como, por
ejemplo, la Revolucién Francesa y los acontecimientos de la emancipacion
de los paises americanos.

La revolucidon maquinista se inicia por un hecho, al parecer intrascen-
dente en su génesis, como es la invencion de la maquina de vapor. Dicho
invento, sin embargo, va a producir muy extensas y graves consecuencias.
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En principio, parte de un simple hecho econdémico: la aplicacion de
la maquina a la industria filatera. Pero tal hecho trae como inme-
diatas consecuencias otros muchos: la eliminacién de la industria familiar,
su reemplazo por la grande industria fabril, el desplazamiento de grandes
porciones de poblacion trabajadora de los campos y aldeas a las ciudades;
el cambio del “status” del trabajador independiente por el del trabajador
asalariado; la concentracidn de los capitales de industria en pocas manos;
el abuso del trabajo de los obreros de las grandes fabricas por los duefios y
empresarios de éstas; la concepcion del trabajo como una mercancia aban-
donada a la ley de la oferta y la demanda; la ausencia de reglamentacion
legal del trabajo de las mujeres y los nifos; en fin, el hecho de dejar la
fijacion de la totalidad de las normas sobre regulacion del trabajo a la vo-
luntad arbitraria de los patronos. Ademas, se habia dividido la sociedad
en los dos grandes estamentos que atin luchan acremente: el capitalismo y
el proletariado.

La acumulacion de abusos e iniquidades a que dio lugar el hecho ge-
nitor enunciado (cuadro ya descrito en la primera parte de esta Jornada),
tenia que provocar agudos estados de tension social y generar reacciones
defensivas en los sectores sociales afectados.

El proceso de estas reacciones lo hemos dejado también descrito, en sus
grandes rasgos, y por tal recuento se podra observar que dicho proceso
viene en cadena, desde la ingenua y primaria reaccion de los ludhistas,
hasta las formas mas sangrientas y extremistas de las revoluciones sociales
modernas.

Las formas como los diversos pueblos y grupos humanos reaccionan
ante el fendmeno maquinista, son otras tantas fases del gran complejo del
cambio social en via de desarrollo. Anotemos algunas de éllas:

12 Se crea una clase trabajadora asalariada que, por razon de las veja-
ciones ya anotadas, empieza a tomar conciencia de su envilecida situacion
socio-economica.

2% Se crea otra clase, duefia de los medios de produccion, o sea el ca-
pitalismo, cada vez mas dominador y poseedor de todos los medios de
imposicion economica.

XII. Humanizacion del trabajo

Lo que queda enunciado se refiere principalmente a aspectos o situa-
ciones generales del gran panorama de la transformacion industrial o ma-
quinista. Pero si en algtn viraje de la historia se puede apreciar con mayor
nitidez los aportes concretos del cambio, es en este trayecto que se inicia
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en las postrimerias del siglo XVII, en Inglaterra, y va camino, en la actua-
lidad, de cubrir la totalidad del universo.

El cambio empieza por transformar fundamentalmente las condiciones
de la vida familiar, por razén misma de las nuevas circunstancias del tra-
bajo, que rompe la cohesion primitiva, la convivencia laboral, la autono-
mia de la actividad productiva.

Pero las grandes perturbaciones que se desprenden del transito del
medio natural al medio tecnoldgico, traen, a su vez, una serie de insti-
tuciones en el campo laboral y atn en el de la filosofia socio-econdmica
que bien vale la pena de mencionar, aunque sea en forma parcial. Estas
instituciones se realizan a través del proceso histdrico que hemos descrito
y la mayor parte de éllas no son fruto de revoluciones violentas sino de
movimientos reivindicatorios pacificos, individuales o colectivos. Rese-
fiemos algunas:

Se establece una toma de conciencia gremial entre los trabajadores de
los pueblos en via de desarrollo industrial.

La justicia social viene a ocupar el primer plano entre los grandes pro-
blemas que afectan la vida de los grupos humanos.

La propiedad pierde su cardcter absoluto y empieza a reflejarse en las
nuevas constituciones politicas el concepto de su funcién social y de la fa-
cultad, para el Estado, de su expropiacion por razones de utilidad publica.

El Estado liberal-burgués empieza a perder su sello individualista para
aceptar funciones intervencionistas en la regulacién de la economia nacio-
nal.

El trabajo deja cie considerarse como una simple mercancia abandona-
da a la sencilla ley de la oferta y la demanda.

Se implanta el salario minimo-vital y el limite maximo de la jornada de
trabajo.

Se reconoce el derecho de asociacion a los trabajadores y aun su inter-
vencion en ciertas iniciativas laborales.

Se instaura, a lo menos en ciertos pueblos, como Alemania e Italia el
contrato colectivo de trabajo y empiezan a surgir formulas sobre solucion
pacifica y juridica de los conflictos entre patrones y obreros.

Se reglamenta el trabajo de las mujeres y de los nifos en las fabricas y
se imponen condiciones minimas de higiene en las factorias, y comodidad
corporal para las labores fabriles.

Se establecen la proteccidon de la maternidad y el seguro social de vejez,
invalidez y accidentes de trabajo.
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Se adopta el descanso dominical remunerado.

Se implantan normas sobre Libertad de industria y sobre proporciona-
lidad del salario en relacion con el rendimiento y calidad del trabajo.

Todo esto constituye la creacion del Derecho del Trabajo, institucion
juridica que representa un inmenso avance, lucion del orden juridico.

Es claro que no todas estas instituciones fueron adoptadas si-
multdneamente, ni con el mismo ritmo de avance en todos los pueblos.
Aun muchas de éllas no han sido incorporadas en ciertas legislaciones, al
paso que en otras se han rebasado los limites de una prudente politica, en
perjuicio de la economia publica y de los mismos intereses de los trabaja-
dores.

Pero el hecho concreto, fundamental y trascendente, es que el cambio
se ha realizado y que €l posee considerarlo como uno de los agros vitales.
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El Trabajo y su Reglamentacion

en Colombia
Guillermo Guerrero Figueroa

I. Epoca colonial

En Colombia, teniendo en cuenta las leyes generales dictadas por la
corona espanola, se reglamentaron muchas formas del trabajo in-
digena. Mencionaremos algunas modalidades que pueden considerarse
como fuentes para la historia del trabajo en Colombia que dan una idea
de las buenas intenciones de la corona espafiola, pero que decian muy
poco respecto del real acontecer historico de la época. (Tomado de la obra
Fuentes Coloniales para la Historia del Trabajo en Colombia- ediciones de
la Universidad de los Andes- Bogota-1968).

Con relacion al empleo de los indios como acémilas de transportes, encontra-
mos como casos principales:

Real provision sobre reglamentacion del servicio de indios para el
transporte de carga en las provincias de Vélez y Tunja. (Caciques e Indios-
T. 23)- Santa fé, 17 de marzo, 1553. Sancho de Navarra, juez de comision,
investiga acerca del empleo de indios como acémilas. (Caciques e Indios-
T.32). Rio de oro y surata, 26 de noviembre, 1561-.

Real Provision por la cual se ordena castigar a quienes emplearen in-
dios como acémilas en el puerto de Carare o les dieren malos tratamien-
tos- Santa fé, 26 de marzo, 1563- (Caciques e Indios- T.32).

El protector de naturales, en nombre de los indios de Bonza, agregado
a Paipa, solicita que no pasen de cuatro los indios dedicados al transporte-
Bonza, Paipa, 11 de Febrero de 1670- (Caciques e Indios- T.23).

El encomendero de Ciénaga, Sebastidan Manjarrés de Luduena, solicita
que se reduzcan los indios de servicio del doctrinero para que puedan
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atender a la navegacion por el Magdalena-Ciénaga, Santa Marta, Septiem-
bre de 1863-(encomiendas, T.9)-.

Isidro Madero, en nombre del encomendero Sebastian Manjarrés de
Luduefia, solicita una real provisién para que se prohiba a las doctrine-
ros ocupar mas de cinco indios Ciénaga, Santa Marta, 1663 (encomien-
das, T.9)-.

Nicolds Guzman, abogado de la Real Audiencia, a nombre del vecinda-
rio del Valle del Sagrado Corazon de Jesus, acusa al asentista del camino
del Carare, don Blas de la Terga, de imponer excesivos trabajos a los in-
dios vecinos de esa Parroquia-Museo, jurisdiccion de Vélez, 20 de enero de
1760-(Caciques e Indios- T.46).

En los trabajos de minas de oro y plata, encontramos:

Las ciudades desde Nuevo Reino de Granada y de la gobernacion de
Popayan en razon de que sin embargo de la prohibicion, si las minas de
oro no se labran como hasta aqui, no se han de poder sustentar y se han de
acabar. Escribano Francisco Veldsquez- Popayan, Santa fé, 1565 (Caciques
e Indios T.26)-.

Real Cédula por la que se ordena que no se lleve a los indios a traba-
jar contra su voluntad en las minas de oro y plata -Madrid, 23 de marzo,
1568-(Caciques e Indios T.44).

Ordenanzas de la Audiencia de Santa fe sobre trabajos de Ios indios en
las Minas-Santa fé, 5 de septiembre 1570- (Caciques e Indios T.44).

Ordenanzas relativas al trabajo indigena en las minas de Buenavista, la
vega de Supia, Quiebralobo y el Marmate, expedidas por el visitador Les-
mes de Espinosa Saravia-Anserma, 15 de abril de 1627- (visitas del Cauca,
T.1).

Los indios del pueblo de Tocancipa se quejan sobre las exigencias del
corregidor de que suministren mas hombres para ser conducidos a las mi-

nas de las Lajas. Memorial de protector de Indios al respecto. Tocancip3,
24 de enero, 1656 -(Caciques e Indios T.54)-.

El gobernador de Popayéan ordena entregar los indios necesarios para
el mantenimiento de minas en el Choco, a peticion de Cristobal, Nicolas
y Jacinto Mosquera Figueroa y otros propietarios de Popayan-Tadd, 7 de
agosto, 1708- (Caciques e Indios T.23).

Solicitud del protector de naturales para que los mineros no exijan ser-
vicios que desarraigan a los naturales -Tadd, enero, 1709- (Caciques e In-
dios T.23).
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Real Cédula proveida en el puerto de Santa Maria, sobre que no se lleve
a los indios a trabajar en las minas de las Lajas -las Lajas 7 de junio, 1729-
(Caciques e Indios, 1729 T.72).

Sobre los trabajos agricolas
Encontramos las siguientes reglamentaciones:

Auto del Presidente Andrés Venero de Leiva sobre prestaciones de los
indios a sus encomenderos en la provincia de Tunja-Santa f¢, 1° de junio,
1565- (visitas a Boyaca y Antioquia, T.7).

Los procuradores y generales del Nuevo Reino solicitan que se den
indios de servicio a los encomenderos. Alegan la falla de pastores para los
ganados, que se han encarecido, y de caballos de guerra en que antes se
acudjia al real servicio. -Santa fé y Tunja, 4 de septiembre, 1565- (Caci-ques
e Indios, T.72).

El visitador Juan Suérez de Cepeda da a conocer verbalmente a los in-
dios del Ri6 de Oro y sus derechos y obligaciones -Rio de Oro, 17 de abril,
1572- (Caciques e Indios T.65).

Real Cédula dirigida al fiscal de la Audiencia del Nuevo Reino de Gra-
nada. Se le recomienda proteger a los indios y hacer cumplir las cédulas
dadas en su favor. -San Lorenzo, 1° de noviembre de 1583- (Caciques e
Indios T.70).

Juan Rodriguez Corchuelo, protector de naturales, se opone a que se
repartan indios al presbitero Miguel de Heredia y expresa las razones de
su oposicion. -Caceres, Zaragoza, 8 de octubre, 1618- (encomiendas T.6).

El visitador Obando dispone acerca de los salarios de los indios y pro-
hibe formas de trabajo colectivo en el Valle de Tenza-Icabuco, 18 de abril,
1621- (visitas de Boyaca T.18).

El protector de naturales hace un recuento de los indios destinados al
servicio de diferentes hacendados y declara que no conviene gravarlos
mas puesto que entregan mas del 25% que les corresponde- Suba y Tuma,
13 de noviembre, 1657- (encomiendas T.31).

Diego, indio de Colaya, jurisdicciéon de Mariquita, se querella de su
encomendero, don Bernardo de Salcedo, porque lo obligaba a trabajar sin
pagarle salarios. -Colaya, 25 de febrero, 1669- (Caciques e Indios. T.66).

El protector de naturales solicita que no se recargue a los Indios de la
encomienda de dofia Maria de Mudarra, viuda del gobernador Antonio
de Olalla, pues ya estan ocupados en el beneficio de la sal y en el servicio
de algunos vecinos -Zipaquira, 1651- (Caciques e Indios T.72).
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El virrey expide un nombramiento a don Nicolds Dopere, corregidor y
juez del partido de Duitama, para que practique una visita a los trapiches
en que trabajan indios en Tunja, San Juan de Girén, Pamplona y San Gil
-Santa fé, 29 de abril, 1718- (Caciques e Indios T.66).

En los trabajos domésticos, urbanos, encontrarnos lo siguiente:

Criminal y autos sobre el registro de los indios e indias de servicios
ladinos de la ciudad de Cartagena -Cartagena, 8 de mayo, 1560- (Caciques
e Indios T.I).

Mandato general en lo tocante a los indios ladinos de servicio de los
vecinos de Cartagena -Cartagena, 2 de julio, 1560- (Caciques e Indios T.I).

Los Indios del pueblo de la Ciénaga, en Santa Marta, sobre que se les
deje coger y vender pescado libremente -Ciénaga, 4 de marzo, 1612- (Ca-
ciques e Indios T.47).

Contra don Andrés Patifio, vecino de Tunja, por ocupar los indios de
Vijiia de su encomienda en servicios personales y tratarlos mal -Vijaa, 25
de junio, 1625- (Caciques e Indios T.22).

José, indio oficial tejedor, contra Pedro Rico, vecino de esta ciudad, so-
bre que le pague y a sus hermanos su trabajo y otras cosas -Tabio, 17 de
julio, 1625- (Caciques e Indios T.73).

El protector de naturales, en nombre de los indios de Tdpaga enco-
mienda de Juan Angel y Angulo, solicita que el corregidor Francisco de
Figueroa no obligue a las indias a hilar -Tépaga, 19 de julio, 1658- (Caci-
ques e Indios T.18).

Real Cédula por la cual se autoriza al repartimiento de indios de los
pueblos de Soracd, Sotaquird y Cémbita para la limpieza de la acequia
de la ciudad de Tunja -Tunja, Madrid, septiembre, 1692- (Caciques e In-
dios T.23).

Memorial de las abastecedoras de carnicerias de Santa fé solicitando la
servidumbre de indios para la conduccidn de carne a sus expendios. Santa
fé, 23 de mayo, 1707-(misceldnea T.82).

I1. Epoca de la independencia

En Colombia, la situaciéon del aborigen fue lamentable y su explota-
cion llegd al aniquilamiento y casi a su total destruccion. Esto obligo a los
conquistadores a obtener, a cambio de dinero pagado a la Corona, la fa-
cultad de traer negros africanos. Se afirma que Carlos V, el Piadoso, llegd
a recibir como retribucion la cantidad de cincuenta millones de libras por
conceder el permiso para tal fin.
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La situacion del indio en la Colonia no fue menos adversa que en la
Conquista. Espafa aspira a imponer un sistema social sobre bases feuda-
les. Se crean condiciones que hacen posible el nacimiento de capas artesa-
nales, especialmente en lugares como el Socorro, San Gil, Guaduas y otros.
Los impuestos en la colonia fueron exagerados. Esta situacion dio lugar a
que los vendedores acaudillaran el primer movimiento insurgente organi-
zado, o sea, el de los comuneros y que tuvo el respaldo del campesinado. La
Colonia fue para los aborigenes una permanente insurreccion, que vino a
culminar con el movimiento de la Independencia.

Nos dice el profesor JORGE ENRIQUE SANCHEZ que no existia pro-
letariado propiamente dicho; habia indios trabajadores del campo y arte-
sanos en las ciudades, comerciantes, germen de la burguesia naciente, y
terratenientes.

Los artesanos constituian la clase mas avanzada de los trabajadores.
Estos y los campesinos defendian los intereses de la colectividad que coin-
cidian con los suyos.

Los artesanos fueron los orientadores de los movimientos populares en
la Colonia y en los primeros afios de la Republica. Las sociedades democriti-
cas de Bogotd, especialmente las surgidas durante el gobierno de José Hi-
lario Lopez, son testimonios de que los intereses de estos trabajadores se
conciliaban con los intereses generales de la sociedad de su época. “Estas
sociedades democrditicas, agrupaciones gremiales artesanales, que tan pro-
minente papel jugaron, son el origen de las organizaciones sindicales en
nuestro pais. Las sociedades democraticas querian la industrializacion del
pais. Pedian el establecimiento de escuelas politécnicas y se preocupaban
a la vez por el mejoramiento de las condiciones de trabajo”.

JORGE ENRIQUE SANCHEZ afirma mas adelante que “viene en 1850
la primera reforma agraria parcial, que deja subsistente el latifundismo. Le
quita algunas cargas como los censos y los diezmos. Pero la situacion del
trabajador sigue ignorada.

“El artesanado urbano estaba basado en un modo de produccion que
naturalmente no dejaba de ser feudal. La técnica de su produccion termind
por estancarse. Este estancamiento econdmico lo llevo consecuentemente
al estancamiento politico. Por eso sus organizaciones se convirtieron con
el tiempo en sociedades de mutualidad, sociedades de socorros mutuos,
de auxilios, etc... Pero perdieron la combatividad que fue caracteristica de

71

sus primeros tiempos”'.

1SANCHEZ, JORGE ENRIQUE. Manual Tedrico Prictico de Derecho del Trabajo Colombiano,
Bogotd, Edic. Lex, 1946, pags. 16 y 17.
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En 1850 se decretd la libertad de los esclavos; se aboli6 la pena de muer-
te; se reconocid la libertad de expresion del pensamiento por medio de
la imprenta; se eliminaron los diezmos; se suprimi6 el fuero eclesidstico
y se reformd la Constitucion en el sentido de garantizar los derechos in-
dividuales; de reducir las atribuciones del poder ejecutivo y de darle ma-
yor autonomia a las secciones.

OTTO MORALES BENITEZ termina su obra “Revolucion y Caudillos”
con las palabras siguientes de hondo contenido social y humano: “1850
estd sacudido por un profundo estremecimiento social. Desde los comu-
neros se venia aplazando esta autonomia. Es el momento en el cual el mes-
tizo colombiano toma verdadera posesion de su ruta. Y lo proclama, en
medio de la “chusma” que se entromete a gritar su verdad. MANUEL
MURILLO TORO sentencia que llega el fin de la Colonia. Lo dice con
énfasis creador y se cumple el deslinde. Hasta una guerra engendra el
revolucionario acento de 1850. El hombre y la tierra vuelven a recobrar su
equilibrio. El individuo principia a sentirse libre, porque le han asegurado
la posibilidad de decir su verdad, de proclamar su ansia, de maldecir con
sus propios adjetivos de desaliento. De demostrar, también, su arraigo y
confusion con el perfil de la patria. La multitud se iba congregando airo-
sa, alegremente. Y los hombres de ese tiempo escuchaban su mandato.
E interpretaban sus anhelos intimos, sus subterraneos deseos. Y los iban
volviendo leyes nacionales. Asi el pueblo se incorporaba a su destino. A su
auténtico destino nacional.

I11. Epoca contemporanea

Por el capital norteamericano e inglés, que empieza a influir en la vida
economica del pais; por la importancia del café en el desenvolvimiento
financiero de Colombia; por la construccion de carreteras y vias de co-
municacion férrea, los artesanos y campesinos, que se vieron obligados a
trabajar en las nacientes industrias de transportes y de transformacién de
materias primas, aparecen concentrados en las empresas y fabricas. Nace
asi la nueva clase obrera colombiana que, a medida que adquiere conciencia
de su posicion en la sociedad, se va organizando en asociaciones profesio-
nales. Surge con ella el sindicalismo y las medidas de accion directa como
las huelgas.

Se puede afirmar que, solo dentro de esta época contemporanea, nacio6
en Colombia una legislacion laboral y, consecuentemente el derecho del
trabajo.
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IV. Doctrina y legislacion en la evolucion del derecho
laboral colombiano

A. Ladoctrina

La influencia ideoldgica del general RAFAEL URIBE URIBE hizo que el
partido liberal, de filosofia librecambista e individualista hasta principios
del siglo pasado, se tomara en intervencionista y social. URIBE URIBE,
con inclinaciones hacia el socialismo de Estado, merece senalarse como
precursor del derecho del trabajo en Colombia; la conferencia dictada por
él en el Teatro Municipal de Bogotd, debe ser considerada como acto tras-
cendental para el derecho social colombiano. En ella presentd las bases
para el derecho del trabajo y el derecho de seguridad social, ratificadas en
1910 por el mismo caudillo. Al examinar sus ideas, afirmaba en 1904 con
el mayor orgullo lo siguiente: “Yo he podido renunciar, como en efecto he
renunciado, una vez por todas y para siempre, a ser un revolucionario con
las armas, pero no he renunciado a ser un revolucionario y un agitador en
el campo de las ideas. Cada mafiana toco tropa a las que he venido pro-
fesando, y pasada la revista revaluadora, doy de baja sin pena a las que
hallo intiles para el servicio, y las repongo con otras jovenes y robustas.
Querria que asi procediesen todos, en vez de apacentarse en la inercia del
pensamiento y de la accion”?.

En 1910 escribié asi: “El poema platénico del liberalismo de la escuela
del 48 con su dejad hacer, dejad pasar, lo rasgué hace mucho tiempo por
considerarlo inaplicable o dafiino en un pais como el nuestro, donde el
atraso de las clases inferiores y la inercia de las superiores no permiten la
ejecucion practica de esas bellezas tedricas”’.

En la conferencia de 1904 afirmd: “No considero prematuro legislar so-
bre los accidentes del trabajo. Si por descuido del empresario se hunde el
socavon de una mina y aplasta o asfixia a los obreros, ;puede el Estado
mirar el siniestro con indiferencia? Si de un andamio mal hecho cae y se
mata el albanil, jdebe quedar sin sancion el responsable? Ya en Europa
se le obliga a indemnizar el dafio causado. Conozco la explotacion de los
cafetales, trapiches o ingenios y demds empresas de tierras templadas o
calientes, y os digo que seria oportuna y humana la ley que mandara a los
patronos suministrar asistencia médica a sus peones y mejorar los aloja-

2 URIBE URIBE, RAFAEL. Socialismo de Estado, conferencia pronunciada el 23 de octubre de
1904 en el Teatro Municipal de Bogota.
* URIBE URIBE, RAFAEL. Los Problemas Nacionales, pag. 20.
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mientos. Se otorga pension a las viudas de los militares que mueren o se
invalidan en nuestras guerras civiles, muchas veces por obra de una bala
perdida, o de una enfermedad buscada; se jubila a los empleados que han
tenido la paciencia de vivir veinticinco anos en la dulce ociosidad de las
oficinas; pero a los nobles soldados y héroes del trabajo, cuya campana
no es de pocos meses, sino de toda la vida, y no sedentaria, sino llena de
fatigas, a esos servidores cuando caen victimas de los accidentes natura-
les, se les abandona a ellos y sus familiares; y cuando la vejez los inutiliza
felices si se les reserva una cama de hospital o se les da permiso para pedir
limosna! ;No pensais que en el fondo de esto hay una anomalia y que seria
bueno comenzar a preocuparnos del modo de remediarla?”.

En la conferencia de 1910, al referirse al trabajo, manifesto lo siguiente:
“El problema del trabajo.- Fuera de pocas reglas, no practicadas, del Cédigo
Civil sobre contrato de trabajo o prestacion de servicios, nada tenemos que
regule las relaciones entre patronos y obreros, entre amos y sirvientes, y
por eso estan indecisos sus reciprocos deberes y derechos, lo cual da ori-
gen a abusos y represalias y a un estado general de anarquia, a que cumple
poner término. Bueno es también ir pensando en asilos para la vejez, en el
seguro contra los accidentes del trabajo, en reglamentar el empleo de las
mujeres y los nifios en las haciendas y talleres, en establecer el descanso
hebdomadario obligatorio, en construir casas para los obreros y en reali-
zar tantas otras medidas protectoras, ya ejecutadas en otros paises”.

Dcmde mejor se cumplio el proposito orientador de RAFAEL URIBE
URIBE en punto a una rdpida actualizacion del liberalismo, dice el ilus-
tre profesor de la Universidad de Cartagena, doctor CARLOS VILLALBA
BUSTILLO, fue en su propuesta de que el Estado interviniera para que se
reglamentara el régimen del trabajo. “Esbozar ese punto -agrega el men-
cionado escritor- de interés fundamental, en medio de esa marana de pri-
vilegios de que disponian ciertas clases, era dar, ciertamente, un paso re-
volucionario, socialista, humanitario, ahito de sensibilidad social, puesto
que en las décadas subsiguientes, bajo un régimen liberal, se comprendio
que no habia demagogia en los términos segun los cuales se defendia un
socialismo que diferia “tanto del absolutismo que mata la dignidad huma-
na, como del individualismo que mata la sociedad”*.

Las ideas de RAFAEL URIBE URIBE fueron conquistando adeptos en
los miembros de su partido liberal, especialmente dentro de su juventud,
hasta cristalizarse en el programa politico de 1912. En este documento se

* VILLALBA BUSTILLO, CARLOS. Escrutinio Ideolégico del Liberalismo Colombiano, Bogota,
Ediciones Tercer Mundo, 1977, pags. 68 y 69.
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dice, en art. 14, lo siguiente: “Adaptacion a las circunstancias peculiares de
Colombia de los principios de legislacion obrera vigentes en otros paises,
como accidente de trabajo, habitaciones para obreros, cajas de ahorros y
amparo a los ancianos desvalidos”.

Diez afios después, en la convencion liberal de Ibagué de 1922, presidi-
da por el Doctor SIMON BOSSA PEREIRA, se reafirmaron los principios
sociales y econdmicos del plan anterior y, en la plataforma aprobada por
acuerdo nimero 8, se consagré como aspiraciones la “creacion de la Ofi-
cina de Trabajo”; la reglamentacion y efectividad de los accidentes de tra-
bajo; la fijacion de salario minimo; descanso semanal; jornada de trabajo;
reglamentacion del trabajo de las mujeres y menores; establecimiento del
arbitraje obligatorio para solucion de las huelgas; permitir la libre repre-
sentacion de los huelguistas y expedicion de “un cédigo que reglamente el
arrendamiento de servicios”.

Mas tarde, en el afio de 1933, CARLOS LOZANO Y LOZANO, en re-
presentacion de la juventud liberal, decia en su discurso de proclamacion
del doctor ALFONSO LOPEZ PUMAREJO lo siguiente: “El pueblo que os
aclama os exige reformas sociales que arrasen las ultimas trincheras de la
feudalidad colonial, que hagan del proletario oprimido y sacrificado un
ciudadano libre y un trabajador consciente, que incorporen el indio irre-
dento al caudal de la ciudadania, que aseguren la intervencion del Estado
a favor del econdmicamente débil, en todos los campos del esfuerzo, que
sometan la jerarquia asfixiante de los grandes terratenientes, que arrojen
el privilegio de las fronteras del pais”®.

Dentro del partido conservador también existieron idedlogos que ofre-
cieron valiosos aportes para la formacion del derecho social. La juventud
de esa colectividad, entre los que se destacan en la tercera década del pa-
sado siglo tenemos a FRANCISCO DE PAULA PEREZ, CARLOS BRAVO,
JOSE ROBERTO VASQUEZ y ESTEBAN JARAMILLO. SILVIO VILLE-
GAS escribid en el periddico El Debate, en 1929, lo siguiente: “El partido
conservador, que sostuvo y redactd un prospecto de defensa social, debe
justificarlo con un cddigo del trabajo, con leyes que establezcan la justicia
social”®.

La convencién nacional conservadora, en 1931, hizo declaraciones so-
bre la necesidad de una legislacion social; la urgencia del seguro obligato-

® Citado por LONDONO, CARLOS MARIO. Derecho Individual del Trabajo, Madrid, Artes
Graficas, Larra-12,~1959, pag. 25.
¢ Cita de LONDONO, CARLOS MARIO. ob. cit., pag. 27.

-108-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

rio para los obreros; y expedicion de una ley sobre sindicatos de patronos
y obreros.

Con posterioridad, los partidos tradicionales liberal y conservador fue-
ron realizando desde el poder las conquistas de caracter laboral, hasta el
punto de tener en los actuales momentos una buena legislacion sobre esa
materia.

B. La legislacion

Sdlo a principios del siglo pasado se comenzo a legislar en nuestro pais
sobre derecho del trabajo. Se pueden distinguir los siguientes periodos:

1. Etapa de 1900 a 1915

La Ley 37 de 1905 cre¢ el descanso en dias de fiesta religiosa sin remu-
neracion.

La Ley 29 de 1905 establece una pension vitalicia equivalente a $80.00
mensuales para los magistrados principales de la Corte Suprema de Justi-
cia mayores de 60 afnos. Igualmente contempla una pension, equivalente
a la mitad del sueldo, para los empleados civiles que hayan desempefiado
destinos publicos por treinta afos.

En 1908, la Junta de Higiene dictd una resolucion para proteger a los
trabajadores de las fabricas de jabon.

La Ley 114 de 1913 favorecio a los maestros de escuelas primarias ofi-
ciales que “hayan servido en el magisterio por un término no menor de
veinte afos, tienen derecho a una pension de jubilacién vitalicia, cuya
cuantia sera la mitad del sueldo que hubieren devengado en los ultimos
anos de servicio”.

2. Etapa de 1915 a 1930

Se expidid en este periodo la Ley 57 de 1915, sobre reparacion de acci-
dentes de trabajo.

La Ley 78 de 1919, sobre derecho colectivo; la Ley 21 de 1920, sobre
conciliacion y arbitraje.

La Ley 37 de 1921 cre6 el seguro de vida colectivo.

Por la Ley 83 de 1923 se cre¢ la Oficina General del Trabajo.

3. Etapa de 1931 a 1945

Por la Ley 83 de 1931 se define lo que son los sindicatos, federaciones
y confederaciones. Se inicia en este periodo una actividad sindical muy
importante para el pais.
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La Ley primera de 1932 consagra la jubilacion para los trabajadores.

La Ley 10 de 1934 introduce en nuestra legislacion el concepto de con-
trato de trabajo y otorga para un sector reducido de trabajadores las pres-
taciones de vacaciones, auxilio por enfermedad y cesantia por despido
injusto.

La 38 de 1937 impone el descanso remunerado del 1° de mayo.

La 140 de 1937 propicia los congresos sindicales.

La Ley 96 de 1938 creo el Ministerio de Trabajo.

La Ley 45 de 1939 establecio el procedimiento verbal en juicios de pres-
taciones sociales.

La Ley 61 de 1939, reglamentada por el Decreto 709 de 1940, otorgd a
los trabajadores de la construccion un tratamiento especial.

La Ley 165 de 1941, modificé el ordinal 4° del art. 2495 del Codigo
Civil, en el sentido de que los salarios y prestaciones sociales prove-
nientes del contrato de trabajo quedan entre los créditos de primera
clase. Igualmente declar6 inembargable el auxilio de cesantia, el de en-

fermedad y por accidente de trabajo, asi como los salarios menores de
$40.00.

En 1942 se dictaron: la Ley 10, sobre la jubilacion en las salinas; la Ley
22, sobre prestaciones de empleados publicos; la Ley 43, sobre prestaciones
para los militares; la Ley 56, sobre prestaciones en los muelles y terminales
maritimos; la Ley 57, sobre clasificacion de los choferes como empleados.

En 1945 se dicto la ley sexta, que fue la nota emancipadora del derecho
del trabajo entre nosotros, “pues marco la autonomia de éste y le sefialo
al contrato de trabajo su dmbito propio y su influencia en la vida social y
economica de la Nacion”.

4. Etapa de 1946 a 1950

Por Decreto 1832 de 1948 se establecid, para los trabajadores con sueldo
mensual inferior a $60.00, la obligacion de suministrarles, cada seis meses
en forma gratuita, un par de zapatos. El mismo ano se dict6 la Ley 136, que
obligaba al suministro de overoles.

El Decreto 2474 de 1948 estableci¢ la participacion de utilidades de em-
presas de capital superior a $100.000, si era comercial, y $200.000 para las
agricolas y ganaderas.

Por Decreto 3871 de 1949 se cred la prima de beneficios y, por primera
vez, se establecio el salario minimo.
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Por Decreto 2158 de 1948 se elabor¢ el Codigo de Procedimiento del
Trabajo, el cual se convirtié en la Ley 90 de 1950.

5. Etapa de 1950 a 1990

Por Decreto Legislativo 2663 de 1950 se constituy6 nuestro actual Co-
digo del Trabajo. Este estatuto ha tenido varias reformas, en particular por
el Decreto 2351 de 1965 y Ley 50 de 1990.

6. Etapa de 1991 a nuestros dias

Constitucion Nacional de 1991; Ley 10 de 1991; Ley 584 de 2000; Decre-
to 2813 de 2000; Ley 789 de 2002.

V. El movimiento sindical en Colombia

A. Concepto

Del estudio de los primeros sindicatos existentes en Colombia se colige
que estos fueron de naturaleza artesanal por la deficiencia industrial de la
época; aparecen organizados por oficios, como fueron los de los zapate-
ros, panaderos, barberos, y otros. Las organizaciones de artesanos tienen
una tradicion politica que se remonta a las “Sociedades Democraticas”. En
el afio 1919 llegaron a existir 26 sindicatos reconocidos legalmente y for-
mados casi todos por artesanos. Desde 1924 se inician las organizaciones
sindicales de obreros ferroviarios y fluviales, de empresas petroleras y de
las plantaciones bananeras. Estas asociaciones de trabajadores dan naci-
miento en nuestro pais al sindicalismo revolucionario.

En Colombia, fuera de los puertos situados en el Caribe, el anarcosin-
dicalismo no tuvo influencia por la poca corriente migratoria europea. En
los puertos de la Costa Atlantica y del rio Magdalena, en donde existio
algtin contacto con lideres sindicales extranjeros, se desarroll6 el sindica-
lismo con tendencias de extrema izquierda. Esta es la razén por la cual los
obreros de los puertos fueron los primeros en utilizar las huelgas como
armas de lucha. Vemos, pues, que el 3 de enero de 1918, los trabajadores
del puerto de Barranquilla decretaron una huelga; el 6 de enero del mis-
mo ano, la iniciaron los del puerto de Cartagena, y posteriormente los de
Santa Marta.

Por la magnitud de la huelga en Cartagena el gobierno declaro turbado
el orden publico en toda la Costa del Caribe y prohibid las reuniones de
cualquier “comité de huelga permanente”.

Comentando estas huelgas, MIGUEL URRUTIA MONTOYA dice: “Pa-
rece que solo en la Costa, y en esta primera etapa, hubo una influencia im-
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portante del anarcosindicalismo en el movimiento obrero. El decreto del
gobierno para controlar la huelga de Cartagena hace posible deducir las
caracteristicas de ese movimiento. En primer lugar, parece que agitadores
extranjeros estaban presentes y que los lideres no eran obreros.

Esto se deduce de las prohibiciones consignadas para extranjeros y per-
sonas extrafas a la clase obrera. Segundo, como los lideres de la huelga
trataron de hacer un paro general en toda la ciudad, y el movimiento no
parece haber tenido propositos claros y definidos, da la impresion que fue
una huelga organizada por anarcosindicalistas”’.

Las primeras huelgas que encontramos de cardcter eminentemente
laboral se desarrollaron contra compafias norteamericanas, como suce-
di6 contra la Tropical Oil Company, y fueron la culminacién de un largo
proceso de frustracion e injusticia. Después de dos afios consecutivos de
quejas y reclamos permanentes por parte de los trabajadores de la Tro-
pical, por sus condiciones infrahumanas de trabajo, en marzo de 1924 el
conflicto habia llegado a un punto tan explosivo entre las partes, que la
compafiia se vio obligada a celebrar un pacto en donde se comprometio a
mejorar las condiciones sanitarias y a suministrar una provision de comi-
da. Las condiciones de los trabajadores no mejoraron: por tal motivo, el 8
de octubre del mismo afio, mdas de 50 obreros se declararon en huelga, y
dos dias después el paro era total. Es de notar que dicha medida de pre-
sion fue organizada por RAUL, EDUARDO MAHECHA en nombre de la
Sociedad Obrera de Barrancabermeja, quien reclamaba el cumplimiento
del pacto mado en marzo.

Se puede afirmar que uno de los sucesos mdas importantes para el desa-
rrollo del sindicalismo en Colombia lo encontramos en el conflicto surgido
contra la Fruit Company. Esta compafiia constituia en nuestro pais, como
en muchos paises americanos, un verdadero Estado dentro de otro Esta-
do; era el gobierno de facto en la zona bananera, tolerado por el gobierno
legitimo de la época. El uso y el abuso del poder produjeron un perma-
nente conflicto colectivo laboral desde 1918, cuando los trabajadores del
ferrocarril de la United Fruit Company efectuaron un paro con caracteres
violentos, y presentaron una serie de peticiones que no fueron escuchadas.
La lucha continu6 y diez afios después, en 1928, los trabajadores presenta-
ron las mismas peticiones hechas en 1918. La Compania asumi¢ la misma
posicidén negativa como en el caso anterior. La huelga exploto, dando lu-
gar a uno de los sucesos mas atroces de nuestra patria; el general Cortés

7 URRUTIA MONTOYA, MIGUEL. Historia del Sindicalismo en Colombia, Bogota, Edit. La
Carrera, 1969, pag. 114.
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Vargas dio orden de disparar contra los huelguistas el 6 de diciembre en
la plaza de Ciénaga (Magdalena), resultando mas 100 personas muertas y
238 heridas.

La huelga anterior fue el resultado de un proceso largo de permanente
suplica por parte de los trabajadores para mejorar sus condiciones de traba-
jo. En 1925, un grupo de obreros extranjeros llegd a Santa Marta y organizd
un congreso de obreros en el corregimiento de Guacamayal, donde estaban
las oficinas sindicales de la zona bananera. Sin embargo, se puede afirmar
que el organizador real de la huelga fue RAUL EDUARDO MAHECHA,
quien también dirigio la ejecutada contra la Tropical Oil Company.

Los sucesos de la huelga dieron origen a uno de los mas famosos de-
bates de la historia parlamentaria colombiana, el cual debilit6 al partido
conservador y colocé al joven JORGE ELIECER GAITAN -autor del deba-
te- en plano sobresaliente de la escena politica, convirtiéndose en el maxi-
mo vocero del movimiento obrero. El debate lo inici6 en septiembre de
1929 quien iba a ser el lider mas popular de la primera mitad del siglo XX
en la historia colombiana. Se refirié en su intervencion a las crueles orgias
del ejército financiadas por la compafiia, terminando con una frase muy
propia de su estilo oratorio: “En aquellas copas de champafia burbujeaban
la sangre y las lagrimas de aquel pueblo”.

Es de advertir que en Colombia los intelectuales tuvieron grande in-
fluencia en la organizacion y desarrollo del movimiento obrero; muchos
jovenes de izquierda lucharon por esa labor. LUIS TEJADA, en noviembre
de 1923, comenzd a promover la reunion de un congreso obrero desde
las paginas editoriales de EI Espectador. Para él, la funciéon del Congreso
deberia ser la de “echar las bases de una organizacion gremial estable,
completa y poderosa; iniciar la lucha enérgica por la consecucion de cier-
tas garantias politicas de que no gozan todavia entre nosotros los obreros;
la consecucidn, por ejemplo, de una capacidad electoral lo suficientemente
amplia y eldstica, que acoja y registre la representacion de los obreros,
como entidad independiente, desvinculada absolutamente de los parti-
dos. Porque es necesario que los obreros lleven a las corporaciones legis-
lativas sus candidatos genuinos; ya se ha comprobado que no es posible
obtener una legislacién adecuada por medio de representantes indirec-
tos... porque desconocen a fondo los problemas proletarios, o porque co-
nociéndolos no les conviene resolverlos, por prejuicios y por intereses de
clases”®.

8 URRUTIA MONTOYA, MIGUEL. Ob. cit., pag. 115.
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El Sindicato Central Obrero, que habia convocado el primer congreso
obrero en 1919, de donde naci6 el partido socialista, invité en marzo de
1924 a varias organizaciones obreras a un nuevo congreso. El 1° de mayo
fue inaugurado este congreso con delegados de todas las regiones del pais
y, por las divisiones surgidas, no tuvo éxitos positivos.

La Confederacion Sindical de Colombia -primera en nuestro pais, hoy
C.T.C.- fue creada seguidamente a la eleccion de un congreso del partido
liberal en 1935. La iniciativa para la reunidon del congreso fundador la
tuvo el presidente del sindicato del periddico El Tiempo, Hernando Vega
Escobar, quien invit6 a todos los sindicatos del pais a un congreso que
debia reunirse en Bogota el 7 de agosto de 1935. Este dia se llevd a cabo
la reunion de los delegados en una fiesta organizada por el sindicato de
la fabrica de fésforos “El Ruiz” y, tres dias después, el congreso inicid
sus deliberaciones en el salon de la Asamblea de Cundinamarca. De este
congreso, pues, nacié la Confederacién Sindical de Colombia, hoy C.T.C.

Con el apoyo del presidente de la Republica Alfonso Lopez Puma-
rejo, la Unidad Sindical de Antioquia (compuesta de 23 sindicatos) y la
C.S.T.C,, organizaron un congreso de unidad en Medellin, en agosto de
1936. Entre esta fecha y el siguiente congreso de la Confederacion Sindical
de Colombia, en enero de 1938, el movimiento obrero se desarrollé como
nunca antes habia sucedido. Entre las conclusiones a que se llegd en este
congreso, aparecen las siguientes:

“El III congreso sindical declara que las organizaciones sindicales de-
ben trabajar tenazmente contra el postulado de apoliticismo, ya que ha
sido a través de la politica como se ha alcanzado el grado de mejoramiento
de que hoy gozan los obreros.

“El III congreso sindical, a nombre de los trabajadores organizados,
agradece al partido de gobierno el apoyo que ha prestado a las organi-
zaciones sindicales y espera que perseverara en esa politica, desarmando
para ello a sus unidades regresivas y reconoce que al liberalismo le corres-
ponde la representacion mayoritaria en las directivas sindicales”.

Posteriormente, por iniciativa de la Iglesia Catdlica, y para contra-
rrestar a la C.T.C,, se cred, en 1946, la otra gran confederacion existente
en Colombia, o sea, la Union de Trabajadores de Colombia (U.T.C.). En
los documentos relativos al congreso de fundacion, esta central obrera se
negd explicitamente a comprometerse politicamente. Afirma URRUTIA
MONTOYA: “En esa época, como ahora, muchos lideres de la U.T.C. fue-
ron liberales. Los conservadores fueron una minoria dentro de los cuadros
de la U.T.C.”. La norma mas importante de esta Confederacion fue que,
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desde su iniciaciéon, no se comprometié con ninguna politica partidista.
En el congreso en que se fundo expreso en la plataforma la siguiente afir-
macion: “Es su firme determinaciéon no permitir que esta Confederacion,
en cuanto tal, se convierta en fuerza politica, al servicio de grupos, parti-
dos o personas... por eso, invita a formar dentro de sus cuadros a todos
los trabajadores colombianos que quieran luchar por su dignificacion y el
progreso de la patria”.

El 1° de mayo de 1964, con las federaciones y sindicatos expulsados
de la C.T.C. en el congreso realizado en Cartagena en 1960, se constitu-
y6 la Confederacion Sindical de Trabajadores de Colombia (C.S.T.C.), de
tendencia comunista. Esta organizacion fue reconocida legalmente en el
gobierno de Alfonso Lopez Michelsen.

Existen otros movimientos sindicales que no han querido afiliarse a
las centrales ya mencionadas, como el llamado “Bloque Sindical Indepen-
diente” y el de la Asociacion Sindical Colombiana (Asicol).

Posteriormente fue creada la Central Unitaria de Trabajadores (CUT)
por iniciativa de Jorge Carrillo, quien fuera Ministro de Trabajo en el
gobierno de Belisario Betancourt. Carrillo fue el primer presidente de la
CUT.

B. Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.).
Ratificados por Colombia
Por la Ley 29 de 1931:

Convenio numero 1, por medio del cual se limitan las horas de trabajo
en las empresas industriales a ocho horas diarias y cuarenta y ocho sema-
nales.

Convenio numero 2, relativo al desempleo.

Convenio numero 3, relativo al empleo de las mujeres antes y después
del parto.

Convenio numero 4, relativo al trabajo nocturno de las mujeres.

Convenio niimero 5, por el cual se fija la edad minima de admision de
los nifios a los trabajos industriales.

Convenio numero 7, por el cual se fija la edad minima de admision de
los nifios al trabajo maritimo.

Convenio numero 8, relativo a la indemnizacion de desempleo en caso
de pérdida por naufragio.

Convenio numero 9, relativo a la colocacién de la gente del mar.
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Convenio numero 11, relativo a los derechos de asociacién y de coali-
cion de los trabajadores agricolas.

Convenio nimero 12, relativo a la indemnizacion por accidentes de tra-
bajo en la agricultura.

Convenio numero 13, relativo al empleo de la cerusa en la pintura.

Convenio numero 14, relativo a la aplicacion del descanso semanal en
las empresas industriales.

Convenio numero 15, por el que se fija la edad minima de admision de
los menores al trabajo en calidad de pano-eros o fogoneros.

Convenio numero 16, relativo al examen médico obligatorio de los me-
nores empleados a bordo de los buques.

Convenio niimero 17, relativo a la indemnizacion por accidentes de tra-
bajo.

Convenio numero 18, relativo a la indemnizacion por enfermedades
profesionales.

Convenio numero 19, relativo a la igualdad de trato entre los trabajado-
res extranjeros y nacionales en materia de indemnizacion por accidentes
de trabajo.

Convenio numero 20, relativo al trabajo nocturno en las panaderias.

Convenio numeros 22, relativo al contrato de enrolamiento de la gente
del mar.

Convenio numero 23, relativo a la repatriacion de la gente de mar.

Convenio niumero 24, relativo al seguro de enfermedad de los trabaja-
dores de la industria, del comercio y del servicio doméstico.

Convenio numero 25, relativo al seguro de enfermedad de los trabaja-
dores agricolas.

Convenio niimero 26, relativo al establecimiento de métodos para fija-
cién de salarios minimos.

Por la Ley 54 de 1962:
Convenio numero 52, sobre vacaciones anuales pagadas.

Convenio namero 100, relativo a la igualdad de remuneracion entre
la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de
igual valor.

Convenio numero 105, relativo a abolicion del trabajo forzoso.
Por la Ley 20 de 1967:
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Convenio numero 101, relativo a las vacaciones pagadas en la agri-
cultura.

Por la Ley 22 de 1967:

Convenio ntimero 111, relativo a la discriminacion en materia de em-
pleo y ocupacion.

Por la Ley 23 de 1967:

Convenio numero 29, relativo al trabajo forzoso u obligatorio.

Convenio namero 30, relativo a la reglamentacion de las horas de tra-
bajo en el comercio y en las oficinas.

Convenio nimero 62, relativo a las prescripciones de seguridad en la
industria de la edificacion.

Convenio niimero 81, relativo a la inspeccion del trabajo en la industria
y el comercio.

Convenio numero 106, relativo al descanso semanal en el comercio y
en las oficinas.

Convenio numero 116, por el cual se revisan parcialmente los conve-
nios adoptados por la Conferencia General de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo en sus treinta y dos primeras reuniones, a fin de unifor-
mar las disposiciones relativas a la preparacion, por parte del Consejo de
Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, de las memorias
sobre la aplicacion de convenios.

Por la Ley 31 de 1967:

Convenio numero 107, relativo a la proteccion e integracion de las po-
blaciones indigenas y de otras poblaciones tribunales y semi-tribunales en
los paises independientes.

Por la Ley 37 de 1967:
Convenio niimero 88 relativo a la organizacion del servicio del empleo.
Por la Ley 18 de 1968:

Convenio numero 99, relativo a los métodos para la fijacion de salarios
minimos en la agricultura.

Por la Ley 26 de 1976:

Convenio numero 87, relativo a la libertad sindical y a la proteccién del
derecho de sindicalizacion.

Convenio niimero 98, relativo a la aplicacion de los principios del dere-
cho de sindicalizacion y de negociacion colectiva.
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Ademas, han sido ratificados los convenios 129 sobre la inspeccion de
trabajo; 136 sobre el tercero; No. 6 sobre el trabajo nocturno de menores;
No. 10 sobre edad minima en la agricultura: No. 159 sobre la readaptacion
profesional y al empleo; No. 169 sobre pueblos indigenas; No. 167 sobre
seguridad y salud en la construccion; No. 170 sobre productos quimicos;
No. 174 sobre prevencion de accidentes industriales; No. 144 sobre la con-
sulta tripartita; No. 154 sobre la negociacion colectiva; Nos. 151, 161, 162,
138, C-151 Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion
publica, 1978 Rat: 08/12/2000; C-161 Convenio sobre los Servicios de Salud
en el trabajo, 1985 Rat: 25/01/01; C-162 Convenio sobre el asbesto, 1986. Rat:
25/01/01; C-138 Convenio sobre la edad minima, 1973 Rat: 02/02=-01.

C. Criterio constitucional

El articulo 53 de la Constituciéon colombiana, dice en su inciso 5° lo
siguiente: “Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratifi-
cados, hacen parte de la legislacion interna”.

El art. 93 reza que “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los
derechos y deberes en esta carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colom-
bia”.

El art. 94 dice: “La enunciacidn de los derechos y garantias contenidos
en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos”.

Art. 224.- “Los tratados, para su validez, deberan ser aprobados por el
Congreso. Sin embargo, el Presidente de la Republica podra dar aplicacion
provisional a los tratados de naturaleza econémica y comercial acordados
en el ambito de organismos internacionales, que asi lo dispongan. En este
caso tan pronto como un tratado entre en vigor provisionalmente, debera
enviarse al Congreso para su aprobacion. Si el Congreso no lo aprueba, se
suspendera la aplicacion del tratado”.

Art. 226.- “El Estado promovera la internacionalizacion de las relacio-
nes politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional”.

Art. 227.- “El Estado promovera la integracion econémica, social y po-
litica con las demads naciones y especialmente, con los paises de América
Latina y del Caribe mediante la celebracion de tratados...”.
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El Art. 150-16, dispone: “Aprobar o improbar los tratados que el go-
bierno celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional.
Por medio de dichos tratados podra el Estado, sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional, transformar parcialmente determi-
nadas atribuciones a organismos internacionales, que tengan por objeto
promover y consolidar la integracién econémica en otros Estados”.

D. Naturaleza y caracteristicas de los convenios de la O.I.T.

Convenios Internacionales del Trabajo- Caracteristicas- C. Constitucional. S.
Plena. sentencia C-562, Oct. 22/92. La Organizacion Internacional del Tra-
bajo es un organismo especializado de caracter internacional que nacié
dentro del marco de la Sociedad de las Naciones con la suscripcion el 28
de junio de 1919 del Tratado de Paz de Versalles, en cuyo aparte No. XIII
se insertd un titulo que trata sobre la Organizacion del Trabajo, articulos
328 a 427.

Con fundamento en que “la paz universal y permanente solo puede
basarse en la justicia social” y considerando que “existen condiciones de
trabajo que entranan tal grado de injusticia, miseria y privaciones para un
gran numero de seres humanos; que el descontento causado constituye
una amenaza para la paz y la armonia universales” y considerando “que
es urgente mejorar dichas condiciones”, las partes contratantes convinie-
ron en constituir este érgano Internacional del Trabajo, con los fines y ob-
jetivos sefialados en el preambulo de su Constitucion y posteriormente
redefinidos y ampliados en la declaracion de Filadelfia, adoptada por la
Conferencia el 10 de mayo de 1944, e incorporada formalmente, dos afios
después, a la Constituciéon de la O.I.T., reemplazando el articulo 41 (anti-
guo articulo 427 del tratado de Versalles) referente a los principios genera-
les de la Organizacion.

En el afo de 1946 se suscribio un Acuerdo entre las Naciones Unidas
y la O.LT., en el cual las Naciones Unidas reconocen a la Organizacién
Internacional del Trabajo “como un organismo especializado competente
para emprender la accion que considere apropiada, de conformidad con
su instrumento constitutivo basico, para el cumplimiento de los propd-
sitos expuestos en él”; este Acuerdo prevé también la cooperacion de las
dos organizaciones y muchas otras disposiciones en relacién con las tareas
conjuntas que pueden desarrollar.

La casi totalidad de los Estados del mundo forman hoy dia parte de la
Organizacién Internacional del Trabajo, dentro de los cuales se encuentra
Colombia.
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Estructura y composicion de la O.L.T.

Dicha Organizacion tiene una caracteristica especial, como es su com-
posicion “tripartita”, por cuanto todos sus 6rganos estan integrados por re-
presentantes de los gobiernos, de las organizaciones de empleadores y de
las de los trabajadores, 1o que influye en los instrumentos que adopta para
lograr los propdsitos encaminados a desempenarse como coordinadora en
el desarrollo de las politicas necesarias para lograr la paz y la justicia social.

En cuanto a su estructura interna, la Organizacion Internacional del
Trabajo, esta integrada por tres drganos principales que son:

- La conferencia internacional del trabajo, que conforman todos los Es-
tados miembros, se retine generalmente una vez al afno y toma decisiones
que se denominan convenios y recomendaciones, las que se someten a
consideracion de los gobiernos de los Estados miembros.

- El consejo de administracion, el cual posee facultades de direccion y
ejecucion de los programas de trabajo de la Organizacion, supervigila las
actividades realizadas por la Oficina Internacional del Trabajo, se retine
varias veces al afo y entre sus principales tareas se encuentra la de fomen-
tar la celebracion de las conferencias regionales.

- La oficina internacional del trabajo, cuya sede esta en Ginebra (Suiza),
es el érgano permanente de administracidon y consulta, que funciona bajo
el mando de un Director General quien depende del Consejo de Adminis-
tracion y obra de acuerdo con sus politicas; igualmente ejerce las labores
de secretariado técnico de la Organizacion.

Actos de la Organizacion Internacional del Trabajo

Los actos mediante los cuales se manifiesta la Organizacion Interna-
cional del Trabajo se denominan convenios y recomendaciones, denomi-
nacion que depende de la Conferencia Internacional del Trabajo a quien
corresponde decidir si un texto ha de revestir tal o cual forma.

Los convenios internacionales del trabajo se han definido como instru-
mentos destinados a crear obligaciones internacionales para los Estados
que los ratifican, al paso que las recomendaciones no crean tales obliga-
ciones, sino que se dirigen a definir guias que orienten la accién de los
gobiernos respecto a sus relaciones laborales.

Naturaleza juridica de los convenios de la O.L.T.

Este punto fue objeto de muchas discusiones durante los primeros afos
de existencia de la Organizacion y fue asi como de alli surgieron opiniones
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de diversa indole. Algunos sostenian que tales convenios constituian “su-
perleyes”, cuyo valor era superior a toda norma dictada por las naciones
sobre la materia y que por tanto sus preceptos se imponian a la legislacion
interna de los paises que los ratifican, por el simple hecho de su ratifica-
cion. Otros, en el otro extremo, consideraron que se trataba de proyectos o
propdsitos que no obligaban, si no eran puestos en practica por los gobier-
nos correspondientes, mediante la adopcién de leyes. Para otros, constitu-
yen una verdadera legislacion comun para los Estados que son parte de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

Posteriormente se dijo que estos instrumentos eran tratados colectivos
que poseen reglas de Derecho para cuya entrada en vigor se exige por par-
te de cada Estado una adhesion en forma ulterior. Sin embargo, hay quie-
nes estiman que los convenios de la O.L.T. son contratos internacionales
ordinarios, es decir, tratados-contratos que ligan a las partes; igualmente
surgio la tesis de que son leyes internacionales o actos internacionales sui
generis que comprenden elementos contractuales y elementos legislativos.
Otros parten del hecho de la ratificacidon y afirman que, una vez ratificado
el convenio, se transforma en un tratado que obliga al Estado que lo ratifi-
co, frente a los demads y frente a la propia Organizacion Internacional del
Trabajo.

GEORGES SCELLE afirma que los convenios de la O.I.T. no tienen en
absoluto naturaleza contractual, sino que constituyen “leyes internaciona-
les” adoptadas por un “6rgano legislativo internacional”, la Conferencia
Internacional del Trabajo, y que para adquirir fuerza legislativa interna
solo requieren de un acto condicion, como es la ratificacion, y que seria en
realidad una adhesién a un acto preexistente.

Para la Corte Constitucional, si bien es cierto que tales actos no retinen
ni por su forma de adopcién ni por su tramite las exigencias establecidas
por la Convencion de Viena para los tratados que se celebran entre Es-
tados, si pueden tenerse como tales a pesar de sus diferencias pues son
instrumentos de caracter internacional que contienen normas de Derecho,
adoptadas por un 6rgano colectivo (Conferencia Internacional del Traba-
jo) en cuyo seno se encuentran representaciones de los Estados miembros
y que solo obligan a quienes los ratifiquen, acto que también tiene caracte-
risticas distintas, como se verd. Y que dadas esas peculiaridades especiales
que los caracterizan y distinguen se rigen por las propias normas conteni-
das en la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo y en lo
no contemplado en ellas en las normas de Derecho Internacional relativas
a los tratados comunes u ordinarios.
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En consecuencia, corresponde a los Estados miembros de la O.I.T. aca-
tar las reglas establecidas en dichas normas para la aprobacion y cumpli-
miento de los convenios internacionales del trabajo, pues a ello se compro-
metieron cuando decidieron formar parte de esta Organizacion.

Caracteristicas de los convenios internacionales del trabajo

Como se ha expresado, los convenios internacionales del trabajo pre-
sentan una serie de particularidades que los caracterizan y distinguen de
los tratados internacionales comunes u ordinarios.

Estas son:

- Tienen cardcter institucional por ser adoptados en el marco de una or-
ganizacion internacional; esta adopcion no se ha visto precedida de nego-
ciaciones diplomaticas entre los Estados sino de una discusion en el seno
de una asamblea.

- La adopcion de los convenios se lleva a cabo por la Conferencia Inter-
nacional del Trabajo, la que, como se anotd, esta conformada por represen-
tantes de los Gobiernos, de las organizaciones de empleadores y de las de
trabajadores, teniendo cada delegado un voto.

- No se requiere de unanimidad para adoptar un convenio, sino sola-
mente de una mayoria de los dos tercios de los delegados en la Conferen-
cia, y el voto afirmativo de los representantes de un gobierno no vincula
al Estado correspondiente a contraer compromisos internacionales deriva-
dos del mismo, asi como el voto negativo no lo libera de la obligacion de
darle el trdmite debido.

- Adoptado el convenio por la Organizacion Internacional del Traba-
jo, los Estados miembros estan obligados a someterlo, en un plazo de un
(1) ano y no mayor de dieciocho (18) meses, a las autoridades nacionales
competentes a quienes competa el asunto, para que le den forma de ley o
adopten otras medidas, segun corresponda.

- Un convenio internacional del trabajo no vincula a un Estado sino
hasta cuando éste lo ratifica. Ratificacion que no tiene el significado y al-
cance que se ha dado a esta figura juridica en el Derecho Internacional,
como se vera.

La Ratificacion de convenios internacionales del trabajo

La ratificacion conforme al Derecho Internacional es el acto juridico
internacional mediante el cual un Estado manifiesta su consentimiento
en obligarse por un tratado o convenio internacional, acto que se cumple
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mediante el canje o depdsito de ratificaciones, o a través de intercambios
del instrumento y, a veces, por adhesidén o aprobacién. Sin embargo para
efectos de los convenios internacionales del trabajo, ésta adquiere un sig-
nificado diferente.

En efecto, los convenios de la O.LT., desde el punto de vista internacio-
nal, carecen formalmente de “ratificacién”, pues solamente se requiere de
la informacion a su Director General sobre la aprobacion del mismo por
parte de la autoridad legislativa interna, en nuestro caso del Congreso de
la Republica.

El cardcter especifico de la ratificacion de estos convenios, contraria-
mente a la practica seguida en los tratados diplomaticos tradicionales, no
implica firmas previas por parte de los representantes de los Estados, ni
intercambio de documentos de ratificacion, sino que tiene mas bien carac-
ter informativo.

Efectuada tal “ratificacién” se produce la obligacién para el Estado que
la efecttia de tomar las medidas necesarias para hacer efectivas las dispo-
siciones del mismo.

Desde el punto de vista constitucional es indispensable, sin embargo,
que el Presidente de la Republica apruebe el convenio, pues ni siquiera
estos tratados sui generis escapan a la regla nunca exceptuada por la Carta
de que ellos deben ser celebrados por este funcionario.

Conforme a nuestra Carta Politica los convenios internacionales del
trabajo se entienden incorporados automaticamente a la legislacion inter-
na una vez hayan sido ratificados, al establecer en el articulo 53 inciso
cuarto, lo siguiente:

“Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacion interna”.

Hoy, con esta disposicion, se puso fin a una prolongada discusion so-
bre los efectos y la obligatoriedad internos de estos convenios en el sentido
de su aplicabilidad inmediata una vez ratificado sin necesidad de medidas
complementarias.

Concluyendo se tiene que los convenios de la O.I.T. no requieren, como
exigencia internacional, formalmente de “ratificaciéon” como lo exige la
Convencion de Viena -Derecho de los Tratados-, para los tratados ordina-
rios entre Estados, es decir, que el Presidente de la Reptiblica no tiene que
efectuar el canje o depdsito de instrumentos de ratificacion o la adhesiéon
del Estado, sino simplemente comunicar al Director General de la Orga-
nizacion que tal instrumento ha sido aprobado por el 6rgano legislativo
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interno, informacion que se da también al Secretario General de la Organi-
zacion de Naciones Unidas para efectos del registro y la publicacién a que
alude el articulo 102 de la Carta de la misma.

Por tanto y para efectos del articulo 58 transitorio de la Constitucion
vigente, el término “ratificar” alli contenido, para efectos del perfecciona-
miento de los convenios celebrados con la Organizacion Internacional del
Trabajo tiene la connotacion a que antes nos referimos y queda cumplida
con la decision misma del Constituyente, pero no excusa ni dispensa la
aquiescencia o aprobacion del Presidente de la Republica, cuyo consenti-
miento es indispensable para que desde el punto de vista de la Constitu-
cion colombiana se entienda que el tratado o convenio ha sido celebrado,
pues sdlo a él compete esta potestad; a €l corresponde ademas, transmitir
al Director General de la O.I.T. la informacion pertinente.

Aplicacion en Colombia de los convenios y recomendaciones de la O.1.T.

En vista de que en diversos informes de Magistrados de la Sala de Ca-
sacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia se ha puesto de presente la
queja por algunos organismos especializados de la O.1.T. sobre numerosos
y reiterados incumplimientos de convenios y recomendaciones de la O.LT.
y que aparentemente las autoridades competentes no han tomado las me-
didas apropiadas para enmendar su omision o aminorar sus efectos, esta
Corte advierte la necesidad de promover la aplicacion efectiva de tales
convenios y recomendaciones a nivel nacional como quiera que ello resul-
ta ser, a la luz de los principios y valores consagrados en la Constitucion
vigente un imperativo ineludible tal como se desprende del texto de los
articulos 1°, 7°, 13, 25, 38, 39, 48, 53, 54, 55, 56 y 93, entre otros.

Igualmente resulta comprometido el principio de la efectividad real de
los derechos y deberes consagrados en la Constitucion (art. 20.).

Lo anterior debe responder también a un serio propodsito de observar
estrictamente los compromisos adquiridos por el pais con la comunidad
internacional, praxis fundamental de las relaciones entre entes soberanos
cefiida a los dictados tanto de la buena fe como del derecho internacional”.
(Magistrado ponente JAIME SANIN GREIFFENSTEIN).

VI. El trabajo en nuestra Constitucion colombiana de 1991

A. Concepto general sobre el Estado Social

El Estado Social de Derecho es el que pretende establecer un orden
econdmico-social basado en la procura de un minimo existencial, en la
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igualdad de oportunidades, para garantizar materialmente el principio
fundamental de la dignidad humana. En nuestra Constitucion Nacional
encontramos para conseguir el minimo existencial, entre otros, los articu-
los 43 al 53 y el 64 como los mas importantes; la realizacion de la igualdad
estd garantizada con los articulos 13, 53, 54 y 70.

Tenemos pues, que para considerar a Colombia como un Estado So-
cial debe pretenderse desarrollar el valor de la igualdad en sentido po-
sitivo; procurar a los individuos un minimo existencial; ser portador de
un orden socioeconémico encaminado en funcion de la dignidad huma-
na.

Lo anterior se tiene respetando valores constitucionales como los esta-
blecidos en el Preambulo, los articulos 1°, 2° y 366, o sea, la vida, el trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad, la paz o convivencia
pacifica, el orden, el servicio a la comunidad, la prosperidad o bienestar
general, la efectividad de los principios, derechos y deberes constituciona-
les, la participacion de los individuos en la toma de decisiones relativa a la
comunidad, la independencia y la integridad nacionales, el mejoramiento
de la calidad de vida.

El Estado Social de Derecho exige esforzarse en la construccion de las
condiciones para asegurar a todos los habitantes del pais una vida digna,
dentro de las posibilidades econdmicas que estén a su alcance.

La Corte ha dicho que aunque la Constituciéon no consagra un dere-
cho a la subsistencia, éste puede deducirse de los derechos a la vida, a
la salud, al trabajo y a la asistencia, o a la seguridad social. La persona
requiere de un minimo de elementos materiales para subsistir. La consa-
gracion de derechos busca garantizar las condiciones economicas y espi-
rituales necesarias para la dignificacion de la persona humana y el libre
desarrollo de su personalidad (ver Sent. 426 de junio 24 de 1992, Corte
Constitucional).

La Carta Politica de 1991 abri¢ las puertas para que se consagre defini-
tivamente el verdadero derecho social del Derecho del Trabajo que es el
de aminorar las desigualdades e imponer la paz social. El Derecho del Tra-
bajo no consiste inicamente en la proteccion de los trabajadores, sino que
tiende a construir y organizar un derecho que garantice la colaboracion
de todos los que intervienen en la actividad laboral; en la globalizacion de
la economia el derecho social laboral impone el respeto de los derechos
fundamentales de la persona humana y debe garantizar el bienestar social
de la poblacion.
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B. La constitucionalizacion del trabajo

La nueva Constitucion garantiza que Colombia es un Estado Social.
Desde el preambulo se pretende asegurar a sus integrantes la vida, la con-
vivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la
paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garanti-
ce un orden politico, econdémico y social justo. Se ratifica en el art. 1° de la
Carta la condicion de Estado Social de Derecho fundado en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que lo
integran y en la prevalencia del interés general.

Las incorporaciones de las llamadas clausulas sociales y econdmicas
en el texto Constitucional sefialan una rectificaciéon de conceptos; pues en
tanto que en el pasado prevalecian los argumentos politicos, tltimamente
han recibido tratamiento especial las referencias a la libertad econémica
como prerrogativa al lado de las mas connotadas declaraciones de natura-
leza politica. Vemos asi como el trabajo, relegado al principio en un olvido
casi total en las constituciones, pasa a tener importancia descollante, unas
veces como funcidn social, otras como elemento de produccion, y la may-
oria de las veces como una tentativa de dignificar el valor que representa,
no por referencias incidentales, sino con contenido sustancial. Incluye el
trabajo entre los principios fundamentales, desarrollandose asi el fendme-
no de la constitucionalizacion del derecho del trabajo.

El proceso de constitucionalizacion social ha encarado en forma deci-
siva la valoracién del trabajo como uno de los derechos esenciales de la
personalidad humana, asignandole una jerarquia que se proyecta no solo
en lo politico, sino también en lo social y en lo econdmico. Ennobleciendo
y glorificando al trabajo, la Constitucién pone al ciudadano en el camino
de su verdadera libertad personal, ya que por cuyo medio el hombre sa-
cude todo yugo servil y se convierte en sefior de si mismo.

El nuevo concepto de la actividad laboral supera la simple valoracion
material de ella, elevandola al rango de un derecho consustanciado con la
vida y la esencia del ser humano. Por ello se llega a la incorporaciéon del
trabajo en el texto constitucional con alta significacion de los valores in-
manentes de contenido humano que deben reconocerse y respetarse. En la
Constitucion de 1991 se afirma el derecho al trabajo con las caracteristicas
de los derechos fundamentales del hombre.

Nuestra Constitucion Nacional contempla normas que pueden servir
de marco para un nuevo derecho laboral, mediante el cual se garantice la
idea y condiciones de que la finalidad ultima o suprema de ese derecho
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es otorgar a los trabajadores una existencia digna, con un nivel econémico
decoroso.

Definitivamente, después del derecho a la vida, el Derecho al trabajo es
la mas importante categoria juridica que requiere la proteccion del Estado
para la plena realizacion de la persona humana como en efecto quedé es-
tablecido en la Constitucion.

C. El trabajo como derecho fundamental en la Constitucion

A partir de la Carta Politica de 1991 nuestro pais entra en la era del
Constitucionalismo del Derecho del Trabajo, o sea, se supera el marco
meramente legal que se caracteriza por su estrechez frente al trabajo. Este
quedd instituido como uno de los pilares basicos del Estado Social Co-
lombiano.

Los Constituyentes sefialamos en su oportunidad, como lo resalta
la honorable Corte Constitucional, que “no se trata, como pudiere pen-
sarse con ligereza, de un simple retoque cosmético o terminoldgico. Se
pretende de un rumbo inequivoco y fundamental para la constitucion
de una nueva legitimidad para la nueva Carta. El trabajo se eleva a
rango de postulado ético-politico necesario para la interpretacion de la
accion estatal y de los demas derechos y deberes incluidos en la Carta,
asi como factor indispensable de integracion social” (Gaceta Constitu-
cional No. 23 de Marzo 19 de 1991, pag. 22 citado en la sentencia C-479
de 1992).

En el proyecto del acto reformatorio de la Constitucion Politica pre-
sentado por el autor de este estudio como constituyente y publicado
en la Gaceta Constitucional N° 6 de febrero 18 de 1991, se expreso
en la “Exposicién de motivos” que el Estado Social debe acentuar la
importancia del trabajo como valor juridico-politico que lleva en si un
signo particular del hombre y de la humanidad. Se trata de una activi-
dad libre, consciente y noble, necesaria para la vida y generadora de
capital y de instrumentos de labores. Tiene un significado ético. Que
la Constitucion debia contemplar normas, como en efecto se aprobar-
on, que sirvieran de marco para un nuevo derecho laboral que garan-
tice la idea y condiciones de que la finalidad tltima o suprema de ese
derecho es otorgar a los trabajadores una existencia digna con un nivel
econdmico decoroso.

Se llego a la incorporacion del trabajo, en la nueva Constitucion, con la
jerarquia de un derecho inmanente, que se entronca en la persona humana
y es inherente a su vida, y como tal, exige la proteccion constitucional.
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La Honorable Corte Constitucional ha dicho lo siguiente:

“...el trabajo, ademas de ser un Derecho Fundamental es un princi-
pio fundante del Estado colombiano ... es ciertamente un Derecho
Humano (art. 29) pero también constituye, al mismo nivel del res-
peto a la dignidad humana un principio o elemento fundamental
del nuevo orden Estatal (art. 1°)” (C-546/92, oct. 1° de 1992).

“El trabajo, como factor fundamental de los procesos econémicos
y sociales, resulta de primordial importancia en razén de que posi-
bilita los medios de subsistencia y la calidad de ésta para el mayor
numero de la poblacién y de él depende de manera general el creci-
miento y desarrollo econdmico. También de él se desprenden varias
y complejas relaciones sociales concurrentes y divergentes en punto
a los intereses que en ellas se traban; esta naturaleza basica del tra-
bajo, reconocida por el Constituyente de 1991 desde el preambulo
de la Carta también manifiesta en su contenido finalistico el pro-
posito de asegurarlo de manera prioritaria, ante otros objetivos del
Estado” (Corte Constitucional, T 446/92, julio 8/92).

“Con la promulgacion del Derecho no estd ganada la batalla por
hacerlo realidad”.

“La promulgacion es con frecuencia el punto de partida...

“Segtin la Carta de 1991 la efectividad de los derechos no es un
mero postulado programatico. Es una norma Constitucional con
toda su fuerza imperativa.

“Asi se desprende del art. 2° que postula como fin del Estado la garan-
tia de la efectividad de los Derechos... (C-546/92, octubre 1° de 1992).

“El trabajo es un Derecho Fundamental que goza de la especial pro-
teccion del Estado y ademas es uno de los bienes que para todos
pretende conseguir la organizacion social, segun el preambulo y
uno de los valores fundamentales de la Reptblica, conforme al arti-
culo 1° (T-457/92, julio 14 de 1992, T-446/92, julio 8 de 1992. T-462/92
de julio 13 de 1992).

El ilustre tratadista de Derecho Constitucional colombiano Doctor
JORGE PEREZ VILLA, al comentar el art. 2° de la Constitucién Politica
Nacional, sostiene que con esa norma se establece la finalidad que tiene el
Estado de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes,
0 sea, no es otra cosa que hacer de estos una realidad materializada y no
letra muerta”®.

 Compendio de Derecho Constitucional, Tomo II, Editorial Leyer, Bogota, 1999, pag. 100.
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D. La democracia y el derecho del trabajo

Tanto la democracia como el derecho del trabajo parten de la valor-
aciéon del hombre; poseen un origen comun. Tanto la democracia como
el derecho del trabajo suponen y requieren el cumplimiento de normas
y no el simple acatamiento a la voluntad discrecional del que detenta la
autoridad. En ambos mundos existe un amplio campo para la decision de
la autoridad respectiva, pero la tendencia, la aspiracién, la basqueda es
hacia la regulacion del poder en todo lo que sea posible. En el campo del
derecho publico se habla del fendmeno de la razonalizacion del poder. En
el campo del derecho laboral no suele utilizarse esa denominacion pero es
manifiesta la tendencia a regular la actividad empresarial en esta materia
por medio de leyes, de convenios colectivos, de reglamentos internos. Son
normas de distinta procedencia y naturaleza pero todas tienen como obje-
tivo reducir la zona de discrecionalidad. Estas apreciaciones del profesor y
tratadista uruguayo AMERICO PLA RODRIGUEZ, pueden complemen-
tarse con otras apreciaciones de eminentes juristas que han tratado el tema
y que opinan en la siguiente forma: GERARD LYON-CAEN afirma que
importa comprender que el derecho del trabajo por imperfecto que sea es
un elemento esencial de la democracia. No hay democracia sin libertad
sindical y libre concertacion del trabajo y el capital. No hay democracia
sin que el mayor nimero sea llamado a recoger los frutos del progreso.
Defender el derecho del trabajo individual y colectivo es pues indispensa-
ble, para los trabajadores en primer término, pero también para la so-
ciedad entera, pues su suerte esta ligada a la de democracia”. FRANCIS
BLAUCHARD expreso: “lo que vale decir que no hay democracia si no
hay derecho del trabajo”.

Estos autores, citados por PLA RODRfGUEZ, refuerzan la afirmacion
de este autor cuando afirma que como la libertad sindical constituye un
elemento clave del derecho del trabajo, se deduce que no puede existir una
auténtica democracia si no hay un derecho del trabajo completo, que in-
cluya tanto el derecho individual como el derecho colectivo. Se convierte
asi el derecho del trabajo en un componente indispensable del régimen
democratico. Todo lo anterior hace afirmar que si el derecho del trabajo
necesita de la democracia para poder existir en plenitud, la democracia
necesita del derecho del trabajo para evidenciar su autenticidad.

10 Relaciones entre democracia y el derecho del trabajo, PLA RODRIGUEZ, AMERICO en
el libro de varios autores denominado Presente y perspectivas del derecho del trabajo, Univer-
sidad Auténoma de México, 1990.
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La Constitucion Politica de 1991 atribuy¢ a los sindicatos plenos dere-
chos de participacion politica por su condicion de organizaciones sociales,
segun el art. 103, inciso 2°.

La democracia del didlogo se impone con lo establecido en los arts.
55 y 56 de la C.N. Igualmente, en nuestra Constitucion se enriquece la
democracia al establecer que los sindicatos se sujetaran a los principios
democraticos (art. 39 C.N.).

E. El derecho laboral y los derechos humanos

Se entiende por Derechos Humanos aquellos consubstanciales al ser
humano y que se desprenden de valores permanentes como la justicia,
la libertad y la dignidad, con los que se protege a la persona frente a la
arbitrariedad, la opresion y la insatisfaccion de sus necesidades basicas.

Los esfuerzos realizados en torno a la declaracion y garantia de los de-
rechos humanos no son nuevos, pero se asegura que es a partir de la in-
corporacion de los derechos laborales en el Tratado de Versalles cuando se
consolida su expresion universal.

En mayo de 1944, la vigésima sexta reunion de la Conferencia Interna-
cional del Trabajo adoptd la Declaracion relativa a los fines y objetivos de
la OIT y de los principios que debieran inspirar la politica de sus Miem-
bros. La Declaracion de Filadelfia es una de las piezas fundamentales en el
desarrollo de los derechos humanos.

En diciembre de 1948 la Asamblea General de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, texto que comprende los derechos civiles y politicos
junto con los econdémicos, sociales y culturales. La indivisibilidad de los de-
rechos humanos se fundamenta en la necesidad de entender al ser humano
como un todo por lo que el reconocimiento, la protecciéon y la promocion de
los derechos no pueden ser parciales, aislados o no relacionados.

Existe, pues, un paralelismo hacia la universalizacion del derecho del
trabajo y de los derechos humanos (civiles, politicos, economicos, sociales
y culturales), con otro en cuanto a la constitucionalizacion de ambos dere-
chos, como un medio de garantizar su permanencia y asegurar su cumpli-
miento y respeto.

El reconocimiento y desarrollo de los derechos humanos y laborales
resultan inseparables, indivisibles y reciprocamente necesarias. EMILIO
MORGADO VALENZUELA, en un estudio, presentado en la Segunda
Reunion de la Academia Iberoamericana de derecho del Trabajo celebrada
en México, explicd algunas consideraciones acerca de este tema y se refirio
a las materias de naturaleza laboral incorporadas en los tratados interna-
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cionales sobre derechos humanos, de nivel universal y regional, y cuales
de esas materias también forman parte de los tratados internacionales en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, consagra los siguien-
tes derechos y libertades de contenido laboral:

1. Derecho a la no discriminacion (arts. 1°, 2.1, 7 y 23.2).

2. Libertad de reunion y asociacion pacificas; fundar sindicatos (arts.
20y 23.4).

3. Derecho a la seguridad social (arts. 22 y 25).
4. Derecho al trabajo libremente elegido (arts. 4° y 23.1).

5. Derecho a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo. (arts.
22,23.1y25.1)

6. Derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria (art. 23.3).
7. Derecho al “no trabajo” (art. 24).
8. Derecho a la formacion profesional (art. 26.1).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, sociales y culturales,
adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea Ge-
neral en su Resolucion 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1996, se con-
templa los siguientes derechos de contenido laboral:

1. Derecho a la no discriminacion (arts. 2.2, 2.3, 3° y 7°).

2. Derecho al trabajo (art. 6.1).

3. Derecho a condiciones adecuadas de trabajo y de vida (arts. 7° y 11.15)
4. Derecho a una remuneracion apropiada (art. 7° a iii)

5. Derecho a la promocion (art. 7c).

6. Derecho a la seguridad social (arts. 9° y 10.2)

7. Derecho a la protecciéon a la maternidad (art. 10.2)

8. Derecho a la proteccion de la nifiez y adolescencia (art. 10.3).

9. Edad minima (art. 10.3).

10. Derecho a la seguridad e higiene en el trabajo (arts. 7.6, 10.3, y 126).
11. Derecho atinentes a las enfermedades profesionales (art. 12.c).

12. Derecho a la orientacién y formacion profesionales (art. 6° y 13.2B)
13. El derecho a “no trabajo” (art. 7d)

14. Derecho de asociacion profesional o sindical (art. 81.a.b. y c. 8.2y 8.3).

Los principios universales sobre derechos humanos en materia laboral
tienen una expresion regional en la Convencién Americana sobre Derechos
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Humanos. Otros son regulados en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana
(Bogota, 1948 y reformada en 1967 por la Tercera Conferencia Interame-
ricana Extraordinaria (Buenos Aires) y en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del hombre, aprobada en la Novena Conferencia
Internacional Americana, Bogota, 1948. Son derechos humanos en materia
laboral sefialados en estos instrumentos los siguientes:

1. Derecho a la no discriminacion.

2. Prohibicion del trabajo forzoso.

3. Derecho al trabajo.

4. Derecho a un salario justo.

5. Derecho al “no trabajo”.

6. Derecho a la formacién profesional.
7, Derecho a la seguridad social.

8. Derecho de reunion.

9. Derecho de sindicacion.

10. Derecho a la negociacion colectiva.
11. Derecho de huelga.

12. Derecho de peticion.

13. Derechos de consultas.

14. Derecho a la asistencia legal.

15. Derecho al funcionamiento apropiado de la administracion publica.

Por lo anterior, podemos afirmar que cualquier programa de reformas
a la legislacion laboral que tenga como finalidad modificar o atentar los
derechos minimos establecidos en las leyes de trabajo, sera un atentado
contra los Derechos Humanos y los postulados de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo.

F. Concepto y caracteristicas de los derechos humanos

La concepcion de los derechos humanos parte de la primacia del ser
humano sobre las demas cosas de la naturaleza y de la necesidad de re-
conocer a los individuos ciertos atributos fundamentales que sdlo a ellos
corresponde.

Estos atributos son inalienables por ser parte de la esencia misma de
la condicion de la persona humana y es esa circunstancia la que sirve de
punto de partida para su fundamentacion.

-132-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

Por ser parte de la naturaleza del hombre, su origen y fundamento
nunca puede ser juridico; las normas juridicas no crean los derechos hu-
manos, sdlo hacen es reconocerlos y garantizar su existencia. Los derechos
humanos se basan en la dignidad humana. Esta condicion hace al hombre
un fin en si mismo que no tiene precio, su valor es intrinseco. Siendo, pues,
el ser humano un fin, de ninguna manera puede ser reducido a un medio
o al cumplimiento de una funcidn; es la dignidad el fundamento que hace
al hombre el comienzo y el final de toda valoraciéon moral.

Las caracteristicas de los derechos humanos son muy propias que los
distinguen de los demas y que hacen de estos una categoria especial den-
tro del sistema juridico universal. Seguin el tratadista JORGE PALLARES
BOSSA, profesor de la Universidad Libre -sede Cartagena de Indias-,
son las siguientes: a) Universalidad, porque se trata de derechos que son
la expresion de la dignidad de que goza todo individuo, sin distingos
de edad, sexo, raza o condicion. En consecuencia, deben ser acatados
y respetados por todos los Estados; b) Imperatividad, por ser aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de estados; la violacion de
una norma internacional responsabiliza ante todos los Estados y no solo
frente al Estado o la persona lesionada; c) Indivisibilidad, esto es, no pue-
den tomarse parcialmente sino en su integridad, tanto en la dimension
individual como social; d) Interdependencia, ya que el desconocimiento de
uno entrafa el desconocimiento de los demas derechos''.

G. Globalizacion del derecho laboral

La globalizacion del Derecho laboral se impone, siempre y cuando no
se atente contra los principios fundamentales del mismo, ya que de lo con-
trario se atentaria, igualmente, contra los derechos humanos reconocidos
internacionalmente.

La globalizacion no solo debe buscar el desarrollo de la economia, sino,
ante todo, la dignificacion del ser humano dentro de un bienestar social y
justo. Debe ser integral en el sentido de que lleva implicito un conjunto de
procesos que se dan en diversos ambientes mas alla del financiero como el
juridico, politico, social, cultural, etc.

En cuanto a la dimensioén juridica del proceso de desarrollo, el derecho
ha de operar ante todo como un conjunto de garantias eficaces de los de-
rechos humanos y de las libertades fundamentales. El conjunto minimo
de esos derechos y libertades es el que resulte de la Declaraciéon Universal

' PALLARES BOSSA, JORGE. Aspectos internacionales de la Constitucion Politica, Ediciones
Doctrina y Ley, Bogota, 2002, pags. 72y ss.
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de Derechos Humanos, 1948; del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, 1966; y del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, 1966. En los paises americanos la Declaracion de Princi-
pios Sociales de América, 1945; la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, 1948; la Carta Interamericana de Garantias Socia-
les, 1948; la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, art. 43; y
el Pacto de San José de Costa Rica.

Por medio de convenios y recomendaciones, la OIT procura satisfacer
su cometido de “lograr la realizacién de ciertas metas normativas con mi-
ras a garantizar que todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo
0 sexo, pueden perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual
en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica y en igual-
dad de oportunidades. (Extracto de la memoria del Director General a la
Conferencia Internacional del Trabajo, 70 reunién, 1984, pag. 3).

H. Criterio de nuestra Constitucion Nacional sobre los derechos hu-
manos

Nuestra Carta Politica, en el articulo 1 dice, en la parte pertinente, que
Colombia es una Republica, “fundada en el respeto de la dignidad huma-
na, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general”.

En el articulo 5° dispone que “El Estado reconoce, sin discriminacion
alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a
la familia como institucion basica de la sociedad”.

El articulo 53, inciso 4°, dice: Los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna.

El articulo 93 dice: “Los tratados y convenios internacionales ratifica-
dos por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden inter-
no. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

El articulo 94, dispone: “La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes,
no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la
persona humana no figuren expresamente en ellos”.

El articulo 214 dice: “Los estados de excepcion a que se refieren los ar-
ticulos anteriores se someteran a las siguientes disposiciones:
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“2.No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fun-
damentals. En todo caso, se respetaran las reglas del derecho internacio-
nal humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del gobierno
durante los estados de excepcidn y establecera los controles judiciales y
las garantias para proteger los derechos, de conformidad con los tratados
internacionales. Las medidas que se adopten deberan ser proporcionales a
la gravedad de los hechos”.

Articulo 226: “El Estado promovera la internacionalizacion de las rela-
ciones politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional”.

Articulo 227: “El Estado promovera la integracion econdmica, social y
politica con las demds naciones y especialmente, con los paises de América
Latina y del Caribe mediante la celebracién de tratados que sobre bases
de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales,
inclusive para conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La
ley podra establecer elecciones directas para la constitucion del parlamen-
to andino y del parlamento latinoamericano”.

El articulo 277 establece lo siguiente: “El Procurador General de la Nacion,
por si o por medio de sus delegados y agentes, tendr4 las siguientes funciones:

2) “Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el
auxilio del Defensor del Pueblo”.

El articulo 278 dice: “El Procurador General de la Nacidn ejercera direc-
tamente las siguientes funciones:

4) Exhortar al Congreso para que expida las leyes que aseguren la pro-
mocion, el ejercicio y la proteccion de los derechos humanos, y exigir su
cumplimiento a las autoridades competentes”.

El articulo 282 reza: “El defensor del pueblo velara por la promocion,
el ejercicio y la divulgacion de los derechos humanos, para lo cual ejercera
las siguientes funciones:

7

El articulo 366 dice: “El bienestar general y el mejoramiento de la cali-
dad de vida de la poblacion son finalidades sociales del Estado. Sera objeto
fundamental de su actividad la solucion de las necesidades insatisfechas
de salud, educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable.
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“Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacion y de las
entidades territoriales el gasto publico tendra prioridad sobre cualquier
otra asignacion”.

I. Minimo de los derechos humanos

El conjunto minimo de los derechos humanos es el que resulte de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948; del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966; y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; en los paises ameri-
canos: La Declaracion de Principios Sociales de América de 1945; la Decla-
raciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) y la Carta
Interamericana de Garantias Sociales de 1948.

VII. El actual derecho laboral colombiano

A. Concepto general

El derecho del trabajo contempla, ademas de las relaciones entre tra-
bajadores y empleadores, las actividades de las asociaciones profesiona-
les. Este derecho comprende el conjunto de normas legales encaminadas
a regir las relaciones entre prestadores de un servicio personal y los be-
neficiarios de la labor. El derecho del trabajo mira esas vinculaciones en
la medida en que el trabajo se realiza bajo la dependencia del empleador,
en oposicion al servicio auténomo que se ejecuta libremente por cuenta
propia.

El derecho laboral es un derecho especial para determinadas personas;
nacio y se desarrolld para proteger a los trabajadores subordinados, sien-
do esa condicion uno de sus propositos fundamentales. La parte denomi-
nada derecho individual del trabajo se propone defender al trabajador,
por su estado de inferioridad econdmica, contra los posibles abusos del
empleador de las situaciones que se desprenden de la ejecuciéon del con-
trato individual del trabajo.

Por otra parte, el Estado ha dejado la solucion de los problemas politi-
co-sociales de caracter colectivo a los propios trabajadores -directamente
o por medio de los sindicatos- y a los empleadores. En este terreno, el
derecho del trabajo no solo cumple funciones de proteccion (econémico-
social), sino también de organizacién de las relaciones laborales, mediante
accion concertada del Estado con las asociaciones profesionales. La idea
de colaboracion se impone y ha dado lugar a diversos mecanismos que no
solo participan en funciones del Estado, sino que, preferentemente, son
organismos de autodeterminacién o de codeterminacién en el campo del

-136-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

derecho colectivo del trabajo. Esa colaboracion entre sindicatos de traba-
jadores y empleadores se manifiesta preferentemente en la celebracion
de las convenciones colectivas, lo que implica una mayor ventaja y pro-
teccion para los trabajadores, quienes individualmente carecen de fuerza
para enfrentarse a los empleadores.

El derecho del trabajo ha dejado de ser derecho de los trabajadores
exclusivamente para comenzar a ser el derecho de todos y ha perdido su
caracter tuitivo, y a veces lirico, para convertirse en un elemento de or-
ganizacion econdmica y en un conjunto de normas de espiritu y alcance
universales.

Ademas, la proteccidn de los trabajadores se consigue no por una legis-
lacién especial dictada iinicamente para estos, sino por razones de orden
econoémico y ético como producto de una conciencia que tiende al bienes-
tar general mas que al particular de un gremio determinado, con el objeto
de dignificar los valores humanos y el trabajo como hecho social. El dere-
cho laboral se caracteriza por la tendencia a dar primacia a las relaciones
colectivas, como consecuencia de la coparticipacion de los trabajadores en
la configuracion de sus destinos y de la colectividad entera. En nuestra
época, los fines del derecho del trabajo son principalmente colectivos, y
los medios para su realizacién deben buscarse en el derecho colectivo del
trabajo.

Las asociaciones sindicales constituyen en el presente, sin lugar a du-
das, una especie de organizaciones sociales que retnen las caracteristicas
esenciales de éstas: un acto libre de constitucion, vocacion de permanen-
cia, grado mayor o menor de formalidad, organizacion y estructura inter-
nas, sujecion a la ley y a los principios democraticos (art. 39 de la Carta). La
Constitucion Politica de 1991 atribuyd a los sindicatos plenos derechos de
participacion politica por su condicion de organizaciones sociales (ver art.
103, inciso 2°) que dice: “El Estado contribuira a la organizacion, promo-
cidn y capacitacion de las asociaciones profesionales, civicas, sindicales,
comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comtn no gubernamen-
tales, sin detrimento de su autonomia con el objeto de que constituyan
mecanismos democraticos de representacion en las diferentes instancias
de participacion. Concertacion, control y vigilancia de la gestion publica
que se establezcan”. Hoy, pues, los sindicatos son actores politico-cons-
titucionales y, en consecuencia, protagonistas de la vida politica en una
sociedad democratica.

La idea de colaboracion, producto de una democracia participativa, se
impone; la tendencia moderna es dar intervencién al pueblo en la deci-
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sion de los problemas publicos, ya que el sistema representativo se queda
corto en este sentido. El articulo 2° de la Constitucion Politica Colombia-
na, establece la participacion como uno de los fines esenciales del Estado.
Ademas, el articulo 41 dispone que en todos los establecimientos publicos
y privados se estableceran practicas democraticas que sirvan para garanti-
zar el aprendizaje de los principios y valores de la participacion ciudada-
na. El legislador debera desarrollar toda actividad ciudadana, pero en el
campo politico, la Constitucion de 1991 establece un tipo de participacion
bastante amplia en referendos, consultas, iniciativa popular, cabildo abier-
to, etc. Esta participacion persigue fines politicos, econémicos, sociales,
administrativos y culturales.

La democracia moderna esta en el didlogo, especialmente entre gober-
nantes y gobernados, para resolver los posibles conflictos y darle trans-
parencia al ejercicio del poder politico. El articulo 55, inciso 2°, manifiesta
que ‘Es deber del Estado promover la concertacion y los demas medios
para la solucion pacifica de los conflictos colectivos de trabajo’. El articulo
56 de la Constitucion Nacional manifiesta que ‘Una comision permanente
integrada por el gobierno, por representantes de los empleadores y de los
trabajadores, fomentara las buenas relaciones laborales, contribuird a la
solucion de los conflictos colectivos de trabajo y concertara las politicas
salariales y laborales’, y el articulo 57 manifiesta que ‘La Ley podra esta-
blecer los estimulos y los medios para que los trabajadores participen en
la gestion de las empresas’.

Sobre las estrategias generales de la politica econémica, social y am-
biental que seran adoptadas por el gobierno, habra un Consejo Na-
cional de Planeacién, segun el articulo 340 de la Carta, integrado por
representantes de las entidades territoriales y de los sectores econdmi-
cos, sociales, ecoldgicos, comunitarios y culturales. El Consejo tendra
caracter consultivo y servird de foro para discusién del Plan Nacional
de Desarrollo.

Hoy, segtin nuestra Carta Constitucional, en su articulo 39, el derecho
de asociacion profesional o sindical es un derecho fundamental, entendi-
do como libre ejercicio de los trabajadores para fundar o integrar formal-
mente agrupaciones permanentes.

Lo anterior encuentra su justificacion en el hecho de que los principios
pluralistas, democraticos y participativos tienen un alcance extenso, en la
medida en que estan llamados a aplicarse en los espacios mas cercanos a la
persona humana, como manifestacion del traslado de la democracia desde
el ambito del Estado hacia la sociedad.
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La Carta Politica de 1991, pues, abrio las puertas para que se consagre
definitivamente el verdadero derecho social del Derecho del Trabajo que
es el de aminorar las desigualdades e imponer la paz social.

El Derecho del Trabajo no consiste inicamente en la proteccion de los
trabajadores, sino que tiende a construir y organizar un derecho que ga-
rantice la colaboraciéon de todos los que intervienen en la actividad labo-
ral; en la globalizacion de la economia el derecho social laboral impone
el respeto de los derechos fundamentales de la persona humana y debe
garantizar el bienestar social de la poblacion.

A partir de la Carta Politica de 1991 nuestro pais entra en la era del
Constitucionalismo del Derecho del Trabajo, o sea, se supera el marco me-
ramente legal que se caracteriza por su estrechez frente al trabajo. Este
qued¢ instituido como uno de los pilares basicos del Estado Social Co-
lombiano. (Preambulo, art. 1°, 25, 26, 39, 53 de la Constitucion Nacional).

Los constituyentes sefialamos en su oportunidad, como lo resalta la ho-
norable Corte Constitucional que no se trata, como pudiera pensarse con
ligereza, de un simple retoque cosmético o terminologico. Se pretende de
un rumbo inequivoco y fundamental para la constitucion de una nueva
legitimidad para la nueva Carta. El trabajo se eleva a rango de postulado
ético-politico necesario para la Interpretacion de la accion estatal y de los
demas derechos y deberes incluidos en la Carta, asi como factor indispen-
sable de integracion social (Gaceta Constitucional No. 23, de marzo 19 de
1991, pag. 22, citado en la Sentencia C-479/92).

B. Definiciones

Son muchas las definiciones que se han dado sobre el derecho del tra-
bajo, cuyas divergencias se desprenden segun se le considere de caracter
politico, econémico, juridico o ideoldgico.

Entre las definiciones de caracter politico, de las que nace el sentido
protector del derecho del trabajo, figuran las siguientes:

La de WALKER LINARES: “El conjunto de teorias, normas y leyes
destinadas a mejorar la condicion econdmico-social de los trabajadores
de toda indole; esto es, de las clases econdmicamente débiles de la so-
ciedad, compuestas de obreros, empleados, trabajadores intelectuales e
independientes” 2.

2 WALKER LINARES. Panorama del Derecho Social Chileno, Santiago de Chile, Edit. Nasci-
miento, 1947, pag. 14.
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LYON-CAEN lo define asi: “El derecho del trabajo es el conjunto de
reglas que regulan: a) la explotacién del trabajo humano en el régimen
capitalista; b) los instrumentos de lucha de los trabajadores contra esa ex-
plotacion; c) las restricciones incesantes sufridas, en razén de esa lucha,
por el régimen capitalista mismo”"’. En igual sentido lo definen SCELLE
y LORIN.

Entre las definiciones de contenido econdmico encontramos la de ESTA-
SEN, para quien es “el conjunto de principios que regulan la industria”'*.

BRY afirma que “el interés de las cuestiones juridicas y de los proble-
mas sociales que implica, se unen a los programas incesantes de la indus-
tria para aumentar dia a dia su importancia y consideraciéon como el com-
plemento de los estudios econdmicos”?. Para ESPEJO DE HINOJOSA, la
legislacién industrial es “el conjunto de leyes y demads disposiciones que
sirven para establecer las relaciones econémico-juridicas que surgen de la
organizacion y funcionamiento de las industrias nacionales”*.

Desde el punto de vista ideoldgico tenemos, entre otras la de MARIO
DE LA CUEVA, quien senala que “el derecho del trabajo es asi un derecho
de clase, esto es, un derecho protector de los trabajadores”"”. ANTONIO
CESARINO JUNIORS lo considera como una disciplina encaminada a la
proteccion de los econdmicamente débiles o los hiposuficientes”'s. MAR-
TIN GRANIZO y GONZALEZ ROTHVOSS, conceptiian que es “una le-
gislacion privilegiada o de clase”?. En el mismo sentido lo hace HECTOR
ESCRIBAR.

Entre las definiciones de cardcter juridico aparecen las siguientes:

GUILLERMO CABANELLAS opina que es “aquél que tiene por conte-
nido principal la regulacion de las relaciones juridicas entre empresarios
y trabajadores, y de unos y otros con el Estado, en lo referente al trabajo

13 LYON-CAEN, GERARD. Manual de Droit Du Travail Et de la Securité Sociale, Paris, 1955,
pag. 13.

14 ESTASEN. Derecho Industrial de Esparia, Barcelona, Edit. Labor, S. A., 1958, pag. 13.

3 BRY, GEORGES. Cours Elémentaire de Legislation Industrielle, Prefacio, Paris, Edit. Sirey,
1912, pag. 7.

16 ESPEJO DE HINOJOSA. Legislacion obrera e Industrial de Espafia, Barcelona, Edit. Labor,
S.A., 1931, Pag. 141.

7 DE LA CUEVA, MARIO. Derecho Mexicano del Trabajo, t. 1, 4a ed., México, Edit. Porrta,
1954, pag. 240.

8 CESARINO JUNIORS, ANTONIO. Direito Social Brasileiro, Sao Paulo, 1943, pag. 41.

19 GRANIZO, MARTIN Y GONZALEZ OTHVOSS. Derecho Social, 3a ed., Madrid, Edit.
Labor, S.A., 1935, pag. 11.
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subordinado”®. Para PERGOLESI, “regula las relaciones que surgen di-
recta o indirectamente de la prestacion contractual y retribuida del traba-
jo humano”?'. RODOLFO NAPOLI dice que es “aquél que tiene por fin
disciplinar las relaciones tanto pacificas como conflictuales entre emplea-
dores y trabajadores que prestan su actividad por cuenta ajena, la de las
asociaciones profesionales entre si, y la de éstas y aquéllas con el Estado
con un fin de tutela y colaboracién”?2. JOSE MARIA RIVAS opina que “el
derecho del trabajo es el conjunto de normas, auténomas y heterénomas,
y de principios, que regulan las relaciones entre trabajadores y empleado-
res que emergen, en forma inmediata o mediata del contrato de trabajo o
relacion de trabajo y las de ambos con las asociaciones profesionales y el
Estado como poder publico”>.

Nosotros somos partidarios de la siguiente definicion, que encuadra en
la legislacion laboral colombiana: conjunto de disposiciones juridicas que se
forman con ocasién del trabajo subordinado entre los trabajadores, empleadores y
el Estado, para lograr la justicia dentro de un espiritu de coordinacion econdmica
y equilibrio social.

C. Concepto legal del trabajo en nuestra legislacion colombiana

El trabajo es toda actividad humana libre, ya sea material o intelectual,
permanente o transitoria, que una persona natural ejecuta conscientemen-
te al servicio de otra, y cualquiera que sea su finalidad, siempre que se
efecttie en ejecucion de un contrato de trabajo.

De la anterior definicién se deducen los elementos del trabajo protegi-
do por nuestra legislacion colombiana, a saber:

1. Actividad humana

Se demuestra con este elemento el gran concepto social y humano del
derecho del trabajo; tiene en cuenta la actividad del hombre, descartando
en su reglamentacion el esfuerzo realizado por los animales y el movi-
miento de las maquinas. Se refiere al trabajo de cualquier naturaleza in-
telectual o material, permanente o transitoria para que merezca la protec-
cion de la legislacion juridico-laboral.

2 CABANELLAS, GUILLERMO. Compendio de Derecho Laboral, Bibliografica Omeba, t. I,
Buenos Aires, 1968, pag. 156.

2 PELGOLESI. Scritti giuridici, t. I, Padova, Edit. Cedam, 1936, pag. 99.

2 NAPOLI, RODOLFO. Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1969, pag. 39.

2 RIVAS, ]OSE MARIA. Manual de Derecho del Trabajo, 4a ed., Buenos Alres, Ediciones Mac-
chi-Lopez, 1975, pag. 52.
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La actividad debe considerarse en un sentido amplio: es trabajo am-
parado por el derecho laboral tanto el que requiera dinamismo o movi-
miento, como el que significa pasividad o inmovilidad. Un celador que cuida
sentado, una modelo que exhibe un vestido en un almacén desempenian
un trabajo.

2. Actividad libre

Se refiere a la libertad en sentido juridico, o sea, la facultad que tiene
toda persona de ejercer toda clase de oficio, siempre y cuando no esté pro-
hibida por el ordenamiento legal. Se excluye el trabajo obligatorio, como
en el caso del que realizan individuos condenados penalmente y, en todo
caso, el que se desarrolla bajo presion o en contra de la libre autonomia
del trabajador. Esta libertad individual se concreta bajo la forma de libertad
de trabajo.

No se refiere la definicion que comentamos a la libertad en sentido
econdmico, ya que es muy discutible que aparezca en la relacion laboral;
por lo general el trabajador, al vincularse por medio de contrato indi-
vidual de trabajo, carece de esa libertad para discutir si le conviene o
no el trabajo ofrecido por el empleador; sus necesidades le obligan a
trabajar para poder recibir un salario, fuente tinica, en muchos casos, de
subsistencia.

3. Realizado por una persona natural

Esto quiere decir que las actuaciones de las personas morales o juridi-
cas no son objeto de proteccion del derecho laboral; solo el servicio per-
sonal, realizado por una persona natural, es considerado por esa disciplina
juridica. Con toda claridad dice nuestra legislacion, al definir lo que se en-
tiende por contrato individual de trabajo, que es toda actividad realizada
por una persona natural denominada trabajador bajo la subordinacion continua-
da del beneficiario del servicio, denominado patrono o empleador, quien
puede ser una persona natural o juridica.

4. Al servicio de otra

Como hemos visto anteriormente, el que presta el servicio se llama
trabajador y debe ser una persona natural. Ahora, quien se beneficia de
ese servicio, puede ser una persona natural o juridica y se llama empleador
o patrono. Este tiene la facultad de impartir las ordenes conducentes en la
ejecucion de la labor y, a su vez, el trabajador debe acatar esas drdenes en
virtud de la subordinacion. Este elemento es muy importante porque, como
lo dijimos, el trabajo que protege el derecho laboral es el realizado por
cuenta ajena bajo dependencia.
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5. Cualquiera que sea su finalidad

Debemos entender que se refiere a la finalidad que no implique viola-
cion de los sanos principios de la moral y de preceptos legales; no puede
tolerarse en una rama juridica lo que esta prohibido en otra. El derecho
constituye un todo organico en que las diferentes disciplinas juridicas
complementarias entre si lo componen.

Existen casos, aunque las finalidades resulten contrarias a la moral y al
derecho, en que la ley lo considera como trabajo y permite su proteccién.
Esto ocurre en los casos en que se llenan los requisitos siguientes: 1) que
la actividad en si misma no sea ilicita; 2) que exista buena fe por parte del
trabajador, lo que vale decir, la creencia de que los fines que se persiguen
con su trabajo son licitos. Hay que tener en cuenta, pues, para negar el ca-
racter juridico de trabajo a una actividad humana, el elemento objetivo, esto
es, sila labor en si misma constituye un acto inmoral o ilegal. Y el elemento
subjetivo, consistente en la mala fe por parte del trabajador debidamente
comprobada, ya que la buena fe se presume. (Cfr. art. 769 del C.C.).

Consideramos que ningtin empleador puede negarse a pagar salarios y
prestaciones sociales, con base en el argumento de que los fines que él per-
seguia con la actividad del trabajador eran ilicitos; nadie puede alegar en
su beneficio su propia culpa. Aceptar esta conducta patronal es permitir
el enriquecimiento ilegal. Aqui se aplica el antiguo aforismo nemo auditur
propriam turpitudinem allegans.

6. Efectuada en ejecucion de un contrato de trabajo

En todo contrato de trabajo existe necesariamente una relacién laboral
en estado de dependencia, pero no toda relacion de trabajo presupone la
existencia de un contrato de trabajo. Hay casos de actividades laborales
en donde no se configura el contrato individual de trabajo y, sin embar-
go, estan protegidas por el derecho laboral. Es esta la razon por la cual
coincidimos con GUILLERMO CAMACHO HENRIQUEZ cuando afirma
que es mas adecuado decir, en vez de la actividad “efectuada en ejecucion
de un contrato de trabajo”, la “originada en una relacién de trabajo de-
pendiente”*.

El trabajo ocasional, accidental o transitorio es el de corta duracidn, y
no mayor de un mes, que se refiere a labores distintas de las actividades
normales del patrono (consultar arts. 6°, 45, 223, 229, 230, 247, 251, 289,
306, 411 del C.S.T.).

2 CAMACHO HENRIQUEZ, GUILLERMO. Derecho del Trabajo, T. 1, Bogota, Edit, Temis,
1961, pag. 19.
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D. Diferentes conceptos sobre el trabajo

El trabajo como hecho permite diferentes consideraciones si se tienen
en cuenta las variadas posiciones desde las cuales se puede estudiar. Exis-
ten conceptos desde el punto de vista juridico, social, politico, econémico,
fisiologico, fisico, etc. Veamos someramente algunas nociones sobre el tra-
bajo, teniendo en cuenta distintos &mbitos de observacion.

a) En lo fisioldgico, aparece como efecto de la transformacion de las dis-
tintas formas de energia en el interior de nuestros tejidos, o sea, el realiza-
do dentro del organismo como consecuencia de la mutacion de la materia
en energia, y viceversa. Esta nocion del trabajo constituye siempre un gas-
to de energia muscular y nerviosa.

b) En lo fisico, el trabajo tiene un sentido mecdanico y se concreta en el
efecto util de movimientos externos que determinan un rendimiento labo-
ral; es la accion de toda fuerza modificadora del mundo exterior. El con-
cepto fisico del trabajo es bastante amplio, y cabe por lo tanto hablar de
trabajo de las maquinas, de los animales, de las fuerzas de la naturaleza,
asi como de las del hombre.

c) En lo politico, el trabajo es objeto “de la actividad legisladora y de la
funcion rectora de la administracion, con fines de proteccion para los tra-
bajadores, de mantenimiento de paz social y del incremento productor”.

d) En lo social, el trabajo es la exteriorizacion voluntaria de las faculta-
des encaminadas a resolver necesidades de interés general. Constituciones
politicas establecen el deber de aplicar las energias corporales e intelectua-
les en forma que redunden en beneficio de la colectividad.

e) En lo econdmico, el trabajo es la accion consciente del hombre hacia
una finalidad con valor econdmico, o sea, que sirva para satisfacer necesi-
dades econdmicas del ser humano. ANDRE GIDE sostiene que el trabajo
es el esfuerzo reflexivo del hombre para cumplir necesidades de toda in-
dole de su existencia.

Es tan trascendental la importancia econdmica del trabajo en la vida de
relacion, que podia afirmarse que todo, inclusive el hombre, como afirma
CAMPOS RIVERA, es producto suyo, asi como todo ese complejo de bie-
nes y valores que integran nuestra civilizacion®.

f) En lo filosdfico, el concepto del trabajo varia segin la tendencia filoso-
fica que lo estudie.

# CAMPOS RIVERA, DOMINGO. Derecho Laboral Colombiano, Bogota, Edit. Temis, 1974,
pag. 5.
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Entre los antiguos hebreos se le consider6 una maldiciéon divina, como
sancion por el pecado original; en el Génesis se hace decir al Creador: “Por
ti serd maldita la tierra; con trabajo comeras de ella todo el tiempo de tu
vida... con el sudor de tu rostro comeras el pan; hasta que vuelvas a la
tierra”. Los griegos también lo consideraron como sinénimo de pena y do-
lor; como los romanos, no tuvieron elevados conceptos acerca del trabajo
material.

La doctrina rabinica modifico el concepto condenable del trabajo mate-
rial, en el sentido de permitir al hombre colaborar con la divinidad en su
obra de conservacion del universo.

El cristianismo cambia, con sus conceptos filoséficos, las nociones anti-
guas sobre el trabajo. Es Jestis, un humilde trabajador. Quien con su acti-
vidad laboral para satisfacer sus necesidades, da ejemplo y la estima como
el medio mas apropiado para practicar la caridad, virtud esencial del cris-
tianismo. San Pablo, quien ganaba el sustento como tejedor, sentenciaba:
“...el que no trabaja no coma”.

El cristianismo tiene un elevado concepto del trabajo; las enciclicas papa-
les dicen que es el medio idoneo para cumplir los fines individuales y so-
ciales; con €l se alcanza la perfeccion fisica, moral e intelectual del hombre.

Para la escuela econémica liberal, el trabajo es una mercancia, sujeto a la
ley de la oferta y la demanda. Esta tendencia conden¢ toda intervencion
estatal encaminada a reglamentar o limitar la libertad de contratacion
laboral; el trabajo como cosa estaba regulado por normas del derecho
comun.

En contra de la anterior escuela se pronunciaron las corrientes socialistas,
en especial el marxismo, que explica lo que debe entenderse “por valor
trabajo y por plusvalia, signo este ultimo, a su entender, de la explotacion
capitalista que se aprovecha del trabajo de los asalariados, a quienes no
se retribuye el excedente del tiempo empleado de la produccion”. Para
MARX, el hombre con el trabajo, al transformar la naturaleza que esta
fuera del él, transforma su propia naturaleza.

E. Concepto etimoldgico del “trabajo”

Seguin concepto de muchos autores, la palabra trabajo tiene su origen
en la voz latina trabstrabis, cuyo significado es el de dificultad, traba, pena;
porque el trabajo es la traba del hombre; es la lucha permanente contra las
dificultades para satisfacer necesidades vitales.

También encuentra como origen la locucion latina laborlaboris, que sig-
nifica ocupacion, tarea, obra, faena, esto es, actividad encaminada a pro-

-145-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

ducir algo. De donde proviene laboral, que se aplica a la disciplina juridica
que regula las relaciones surgidas entre una persona natural que presta un
servicio personal en beneficio de otra denominada empleador.

F. Diferentes formas del trabajo

El trabajo presenta diferentes modalidades que conviene analizar para
comprenderlo mejor, como objeto que es del derecho laboral y que mas
adelante veremos. Tenemos, pues, las siguientes formas:

a) Trabajo auténomo es el que se realiza por cuenta propia sin configurar
relacion de dependencia respecto de otra persona; la nocion de subordina-
cion de un extremo respecto de otro no existe; el sastre, por ejemplo, que
confecciona vestidos para la venta sin que nadie se los encargue, ejecuta
una labor independiente.

b) Trabajo dependiente es el realizado bajo la subordinacién a otra per-
sona; supone una relacion entre si, vinculado por el fenémeno laboral que
genera derechos y obligaciones.

La persona que ejecuta el trabajo por cuenta ajena se denomina tra-
bajador y quien se beneficia y lo remunera se llama empleador o patro-
no.

c) Trabajo intelectual es aquella actividad en donde, para efectuarlo, pre-
domina la inteligencia sobre el esfuerzo material. Es indudable que no
puede hablarse de un trabajo intelectual puro o de un trabajo material
total, ya que en toda labor existen, en mayor o menor grado, ambas clases
de actividades.

Es trabajo intelectual el realizado por el profesor en las escuelas o en
universidades; por los profesionales en el ejercicio de carrera, etc.

d) Trabajo material es propio de las actividades manuales, en donde pre-
domina el factor material sobre el intelectual; el zapatero ejecuta un tra-
bajo material, puesto que lo dominante en su labor son los movimientos
practicos sobre los conocimientos tedricos.

e) Trabajo permanente es el realizado en forma regular y continua con el
animo durable en el tiempo; la continuidad de la relacion laboral produce
efectos juridicos muy importantes para el trabajador. La estabilidad en el
empleo debe ser una de las inquietudes perseguidas por el sindicalismo y
por el legislador al dictar las normas protectoras del trabajo.

f) Trabajo transitorio es el de corta duracién y realizado en labores dis-
tintas de las actividades del patrono. Para nuestra legislacion no debe ex-
ceder de un (1) mes.
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g) Trabajo individual es el ejecutado por una persona natural sin inter-
vencion de otras para su desempeno. Esta forma de actividad puede ser
considerada en términos generales ya que en sentido estricto toda obra
resulta ser el producto de varios esfuerzos individuales.

h) Trabajo colectivo, cuando la labor por ejecutar requiere el concurso de
varias personas; la actividad de un individuo debe complementarse con la
de otros para su terminacion. Esta conjuncion de labores debe realizarla
todos los individuos en el mismo periodo de tiempo que dure su ejecucion.

La actividad individual viene a constituir la base de la colectiva. Lo
que sucede es que ésta es la predominante en el desempefio de la obra por
llevarse a cabo.

G. El trabajo como objeto del derecho laboral

El trabajo como hecho social puede reglamentarse juridicamente, pero
no todo trabajo es objeto del derecho laboral. Es esta la causa que nos obli-
ga a delimitar cudl es la actividad humana sometida a las disposiciones
juridico-laborales. Es muy importante tal aclaracion, porque de ella de-
pende si se aplican o no las normas de derecho del trabajo a determinada
actividad laboral.

Son muchas las modalidades del trabajo, pero no todas las formas son
materia de la rama juridica laboral. El objeto del derecho del trabajo es la
relacién de trabajo individual, por medio de la cual una persona natural
presta un servicio propio en beneficio de otra persona, mediante una re-
muneracion.

No es lo mismo el trabajo ejecutado por cuenta propia que el prestado
por cuenta ajena. Intrinsecamente no hay diferencias ente ambos, pero si en
cuanto al régimen juridico aplicable. El trabajo libre por cuenta ajena, rea-
lizado por un sujeto a favor de otro sujeto y con caracter de dependencia,
constituye la materia u objeto del ordenamiento juridico laboral.
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LaOrganizacion Internacional
del Trabajo (OIT) El Siglo XXT"

Cassio Mesquita Barros Junior?

I. Explicacion preliminar

1 estudio de la OIT en el siglo XXI, con lo que yo llamo, es destina-

do a honrar al noble maestro y noble lider sindical, el Dr. RAFAEL
FORERO RODRIGUEZ en el cumpleanos de noventa (90) afios, que se
celebra en la ciudad de Bogot3, capital de Colombia.

Tuve el privilegio de haber sido su compafiero de curso patrocinado
por la OIT en 1983 en las ciudades de Turin (Italia), Ginebra (Suiza) y
Madrid (Espana) sobre “las normas internacionales del trabajo”, prelecio-
nado por el abogado y ex colaborador de la OIT Geraldo von Potobsky.

En este curso, tuve la oportunidad de vivir con Rafael porque estaba
todo el tiempo con las clases de la mafana hasta la noche, en los tres lugares
indicados. Asi socializados desde el desayuno no con €, sino con su devota
esposa Leonor. que se convirtid en amiga querida de mi esposa Maria Lu-
cia. Por lo tanto, debido a que ambos se dejaron nos acompanar a lo largo
del curso, los locales de la OIT en el que permanecid internados. Llegué
a conocer bien sus dones de inteligencia, la cultura juridica y su extraor-
dinaria humildad. Persona muy agradable, en una conversaciéon denota
una gran paz interior, competencia y la independencia de las opiniones,
los atributos de un lider. Asi fue Presidente de instituciones de clase y los
organismos profesionales, ademas de la ensefianza académica. Autor de un

! (Articulo enviado en diciembre de 2012 para integrar la obra en honor del profesor Rafael
Forero Rodriguez, con motivo de su 90 cumpleanos).

2 Abogado. Profesor Titular Jubilado de Derecho del Trabajo en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Sao Paulo.
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extraordinario historial de servicio a su pais, estudios y documentos pu-
blicados, pronto se convirtié en figura obligatoria en el equipo de trabajo
de los abogados en Colombia.

Es un honor haber sido invitado a participar en los estudios que se
reunieron en el libro en su homenaje justo y merecido. Elegi la OIT, por
su conocimiento de la institucion y por su actuacion y la ensefianza en el
escenario internacional.

II. Origenes del Derecho Internacional del Trabajo

El Derecho Internacional del Trabajo tuvo su origen a mediados del
siglo XIX. Causas historicas, econdmicas, sociales y técnicas justificaron
su creacion.

El advenimiento del liberalismo, que se tradujo en una ley liberal indi-
vidualista, junto con la Revolucién Industrial dio lugar a un desequilibrio
social. En la practica, no habia libertad de contrato, debido a que el em-
pleado tenia que someterse a las condiciones impuestas por el empleador,
que era la parte economicamente mas fuerte.

La libertad de contrato, desde esa perspectiva, se tradujo en una intensa ex-
plotacion de la fuerza de trabajo. Las condiciones precarias de trabajo (horas
de trabajo con una duracién excesiva, los bajos salarios, las malas condiciones
de seguridad e higiene, el uso indebido de la mano de obra de mujeres y
menores) condujo inevitablemente a las malas condiciones de trabajo y vida:
casas donde vivian muchas personas miserables que conducen a la promis-
cuidad, alto riesgo de accidentes y todo tipo de enfermedades, la alta tasa de
mortalidad y la discapacidad causadas por accidentes repetidos.

Los trabajadores prohibido el ejercicio del derecho de asociacion pro-
fesional, se sometieron enteramente a los empleadores. Estos, a su vez,
usando la ley de naturaleza liberal e individualista en vigor, podian apro-
bar leyes que prohiben la asociacion profesional de los trabajadores y la
imposicién de condiciones de trabajo muy duras.

En la segunda mitad del siglo XIX, las organizaciones sindicales, abo-
gados, empresarios, autoridades eclesidsticas y otros grupos sociales co-
menzaron a preocuparse por el bienestar social y la dignidad de la figura
del trabajador mediante la adopcion de legislacion para proteger el trabajo
y el trabajador.

Asi es que varios logros en la vida social marcd el periodo posterior de
la historia: a) en 1848, la revolucion entre proletarios y burgueses recono-
ci6, en Francia, el derecho de asociacion; b) en Alemania, hasta ahora las
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restricciones existentes sobre la afiliacion sindical se abolieron practica-
mente, con la aprobacién por la Asamblea Nacional de Frankfurt de los
derechos fundamentales del pueblo alemdn; c) en 1862, se firmo el primer con-
trato colectivo con los trabajadores ingleses; d) en 1863, surge la primera
asociacion alemana: la Asociacion General de Trabajadores Alemanes, e)
en 1864, la ley francesa ha eliminado su legislacion el delito de coalicion,
haciendo huelga legal y dando un nuevo impulso al movimiento sindical
francés; f) en 1865, se crea en Leipzig, la Unién General de Trabajadores del
Tabaco aleman, que marca el comienzo del movimiento sindical en todo el
pais; g) entre 1867 y 1870 en Francia se crearon sesenta y siete sindicatos
de trabajadores, asi como las asociaciones nacionales en Paris, Marsella y
Lyon; h) Ley alemana de 21 de junio de 1869, trajo grandes beneficios de
caracter individual a los trabajadores germanicos; i) la realizacion de con-
gresos de los trabajadores: en Paris en 1876, en Lyon, en 1878, en Marsella
en 1879; j) en Francia, en el umbral del reconocimiento legal del derecho
de sindicacidn, en 1881 habia ciento treinta y ocho asociaciones de emplea-
dores, con quince mil miembros y 500 asociaciones de trabajadores, con
sesenta mil sindicalizados k) creacion por Otto von Bismarck, el Seguro
Social en si mismo (1881), el seguro de enfermedad (1883), la proteccién
contra los accidentes en el trabajo (1884) y la creacion del seguro de vejez e
invalidez (1889); 1) promulgacion de la Ley de Accidentes en el Trabajo en
Italia (1883), en Alemania (1884) y en Francia (1898); m) el reconocimiento
legal de derecho a organizarse, en Francia, por la Ley del 21 de marzo de
1884.

Hasta 1919, tratados bilaterales o multilaterales en las relaciones labo-
rales fueron muy raros. Se habia convertido en urgente la creacion de le-
yes que garanticen los derechos de los estados que adoptan las normas
de proteccion del trabajo, para que no sean perjudicados en el comercio
internacional de los que, al no haber adoptado dichas medidas, reducirian
los costos y, en consecuencia, tenian una produccion con un menor coste.
De ahi la necesidad de ajuste, en la medida de lo posible, de los gastos
relacionados con los impuestos de las cargas sociales.

La esencia del Derecho Internacional del Trabajo se encuentra en su ob-
jeto social, dedicado a universalizacion de los principios de justicia social,
que sirve como apoyo para sostener y desarrollar los derechos nacionales
del trabajo que, sin esa ayuda, habria sucumbido tratando de proteger al
trabajador antes de la competencia internacional.

La destruccidon causada por la Primera Guerra Mundial, que dejé al
mundo devastado y los trabajadores en la miseria completa, mostro la ne-
cesidad urgente de profundas transformaciones politicas y econdmicas.
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III. La Creacion de la Sociedad de las Naciones, la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y las Naciones
Unidas (ONU)

El francés Daniel Le Grand, entre 1840 y 1853, hecho muchos y cons-
tantes llamamientos a diversos gobiernos europeos para que, por acuerdo
mutuo, promover la edicion de las mismas leyes laborales con el fin de
poner fin a las luchas entre competidores despiadados. Después de estu-
diar en detalle la situacion legal en muchos paises, desarrollados varios
proyectos para establecer leyes internacionales sobre las horas de trabajo,
el establecimiento de un dia de descanso, el trabajo nocturno, las activida-
des insalubres o penosas y regulaciones especial para nifios. Por todo este
trabajo fue que Daniel Le Grand es considerado el precursor de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo.

Aunque murid antes de ver su plan a buen puerto, sus proyectos co-
menzaron a ser defendidos por otros, en un primer momento, el interés
de las entidades privadas, tales como el Congreso Internacional de Cari-
dades, 1856-1857.

Poco a poco, la gente empezd a reconocer la importancia del respeto
por el trabajo y la dignidad del trabajador y la conexion del progreso eco-
nomico con justicia social.

En nivel internacional, se produce al mismo tiempo la creacion de la
Sociedad de las Naciones y la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), en la celebracion del Tratado de Paz de 1919, firmado en Versalles,
destinada a poner fin a la primera gran guerra.

Con respecto al tema social, el art. 23 del Pacto de la Sociedad de Na-
ciones insto:

“(Los miembros del Pacto de la Sociedad de Naciones) se esforzaran
por garantizar condiciones de trabajo equitativas y humanitarias para el
hombre, la mujer y el nifio en sus propios territorios y paises a que se
extienden las relaciones de comercio e industria, y para este objetivo, esta-
blecer y mantener las organizaciones necesarias”.

El Predmbulo de la Parte XIII del Tratado de Versalles aumento el cam-
po de juego de Derecho Internacional del Trabajo al asignarle la tarea de
promover la justicia social.

Las constituciones francesas de 1791, 1793 y 1848 reconocieron la im-
portancia de algunas de las demandas econdmicas y sociales que, sin em-
bargo, solo fueran consagradas por la Constituciéon mexicana de 1917 y

151-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

la Constitucion de Weimar de 1919, que son excelentes ejemplos de este
cambio para hacer frente a los problemas sociales. Las asociaciones pro-
fesionales se han reforzado y el derecho laboral colectivo gan6 magnitud
desconocida hasta ahora.

La Declaracion de los Derechos Sociales de la Constitucion Mexicana de
1917 marca el primer hito de la constitucionalizarian del Derecho del Tra-
bajo. Esta “Declaracion” se incluy¢ en la Constitucion mexicana en los arts.
27,28y 123. Los arts. 3y 5, aunque incluidos en el titulo De las garantias indi-
viduales también contienen temas sociales. El art. 123, con treinta fracciones,
que se encuentra bajo el titulo Del Trabajo y Seguridad Social, se refiere a la
duracién del trabajo, los salarios en general, la estabilidad otorgada a todo
y cualquier empleado, la proteccién de las mujeres y los nifos, el derecho a
asociacion y huelga, el reparto de beneficios, los tribunales laborales.

La Constituciéon mexicana de 1917 fue un pionero que influyé en la ma-
yor parte de todas las Constituciones que, después de la 1 # Guerra Mun-
dial, junto a las libertades, garantias y derechos individuales, incluido en
sus temas las caracteristicas de los nuevos derechos sociales y econdmicos.

En la Constitucién de Weimar se proporcionan los siguientes derechos
sociales: la intervencion del Estado en favor de la internacionalizacion de
las medidas a un minimo de derechos sociales (art. 162), la creacion por
parte de la UE de los “derechos uniformes de los trabajadores” (art. 159), el
derecho al trabajo y el seguro de desempleo (art. 163), la libertad de aso-
ciacion (art. 159), la participacion de los empleados y trabajadores en los
consejos de administracion, de distrito y nacional (art. 165) el derecho de
huelga y la funcion social de la propiedad.

Varios instrumentos internacionales como la Carta del Atlintico, la Carta
de las Naciones Unidas, la Declaracién de Filadelfia, la Declaracion Universal
de los Derechos del Hombre, reforzé la idea de para que la paz sea universal y
duradera debe establecerse en la justicia social, solo se puede lograr a través de la
dignidad del trabajo y el trabajador.

Ademas, en este efecto al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, de 1966:

“1. Los Estados-Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar,
que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la
vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomardn medidas ade-
cuadas para garantizar este derecho.”

2. Las medidas que cada Estado-Parte en el presente Pacto tomardn para asegu-
rar la plena efectividad de este derecho deberd incluir la orientacion y la formacién
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técnica y profesional, el desarrollo de programas, normas y técnicas apropiadas a
conseguir un desarrollo econémico, social y cultural constante, y empleo pleno y
productivo, en condiciones que garanticen las personas el disfrute de las libertades
politicas y econdmicas fundamentales “(Art. 6).

“Los Estados-Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al goce de condiciones de trabajo feria y favorables, para asegurar especialmente:

a) una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

i) un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de
ningun tipo, en particular, las mujeres deben tener las mismas garantias y
condiciones de empleo no menos que los hombres y reciben la misma paga que
ellos por trabajo igual;

ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a
las disposiciones del presente Pacto;

b) la sequridad e higiene en el trabajo;

c) igualdad de oportunidades para todos de ser promovidos dentro de su tra-
bajo a la altura de ellos, sin mds consideraciones que los de tiempo de trabajo y la
capacidad;

d) el descanso, el esparcimiento y razonable limitacion de la jornada laboral y
las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos
“(art. 7).

Estos principios se convierten en el principio rector del Derecho In-
ternacional del Trabajo y la OIT. Influyen en la ley francesa moderna y
el derecho internacional posterior a la revolucion francesa, cambiando el
énfasis de la proteccion para los seres humanos.

La Liga de las Naciones no pudo evitar la Segunda Guerra Mundial.
Asi que el compromiso de los poderes que lucharon contra el nazifascismo
para convocar a todos los paises interesados en el mantenimiento de la paz
y la seguridad internacional a unirse a la organizacion internacional que
reemplazaria a la Liga de las Naciones. En este esfuerzo se debe la crea-
cion de las Naciones Unidas (ONU), el 26 de junio de 1945, en la ciudad de
San Francisco, EE.UU.

El art. 55, “a”, de la Carta de las Naciones Unidas dice lo siguiente:

“A fin de crear condiciones de estabilidad y bienestar que son necesarias para
las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto
al principio de igualdad de derechos y libre determinacion de los pueblos, las
Naciones Unidas promoverdin:

a) niveles mds altos de vida, pleno empleo y condiciones de progreso y desarro-
llo econdémico y social (...) “.
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IV. La Organizacion Internacional del Trabajo: propésito,
caracteristicas, habilidades

En la actualidad vinculada a las Naciones Unidas en virtud del acuerdo
firmado en Nueva York el 30 de mayo de 1946, el proposito de la OIT es
promover el bienestar material y el desarrollo espiritual del ser humano a
través de la dignidad del trabajo y del trabajador, asi como crear una es-
tructura social que fomente la paz, la estabilidad, el desarrollo econémico
junto con la justicia social.

Para sedimentar la estructura se traté de combinar la accion normati-
va, la creacion de organizaciones y politicas publicas que permitan, entre
otros:

a) una adecuada proteccién a la vida y salud de los trabajadores en
todas las ocupaciones, se extienden a todos los que necesitan esta pro-
teccion, b) formacion profesional; c) proteccion a la transferencia de los
trabajadores, incluida la migracién de mano de obra; d) los salarios corres-
pondientes a las necesidades del trabajador y de su familia, con comida
garantizada, vivienda, ocio y cultura; e) garantizar la igualdad de oportu-
nidades educativas y profesionales.

La caracteristica principal de la OIT es su estructura tripartita, integra-
da por representantes de los empleadores, los trabajadores y los gobier-
nos. Las organizaciones de empleadores y de trabajadores defienden este
sistema sin rodeos, ya que son los directamente afectados por cualquier
instrumento internacional emitida por la OIT. La propia OIT, mediante
acuerdo adoptado por la Conferencia de 1977, ha fortalecido este sistema
en todas sus actividades.

La Organizaciéon Internacional del Trabajo promoveria la internacio-
nalizacion final del Derecho del Trabajo con el inserto en diversos ins-
trumentos internacionales de temas relacionados con la proteccién de los
trabajadores y la mejora de sus condiciones de trabajo.

La competencia de la OIT es la mas amplia posible, ya que, como se
ha sefialado bien Georges Scelle, no existe una frontera definida entre lo
social y lo econémico, aunque doctrinalmente, dificil de rastrear.

Por esta imbricacion y la interdependencia, que todos los instrumen-
tos internacionales adoptados después de la Segunda Guerra Mundial se
encargan tanto de la seguridad social como de la seguridad econdmica,
porque, como asegura Nicolas Valticos, no se puede “resolver una clase de
estos problemas sin tener en cuenta las que pertenecen a otra clase.”
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V. Una fusion de los preceptos de la OIT y la renovacion del
Derecho Internacional del Trabajo

Las convenciones de la OIT, en una primera etapa, se ocuparon de la
proteccion de los trabajadores industriales. Luego vinieron los trabajado-
res agricolas, por decision de la Corte Permanente de Justicia Internacio-
nal en 1922. Mas tarde, ampliando su campo de juego ratione personae, va-
rias categorias y ocupaciones estaban siendo cubiertas por la OIT, que se
extiende a los trabajadores del sector ptblico y del sector privado. Llega-
ron finalmente a aplicarlas a los trabajadores independientes, los pueblos
indigenas y cooperativas, incluso, tribales y semi-tribales. Convencion n®
107 y la Recomendaciéon n® 104, ambos de 1957, son la manifestacién mas
significativa de esta dimension.

La expansion del Derecho Internacional del Trabajo ratione materiae que
ha se preocupado, en principio, con las condiciones materiales de traba-
jo (horas de trabajo, descanso semanal, vacaciones, trabajo de la mujer y
del nifio, seguridad social) comenzd a preocuparse con los conceptos de
libertad e igualdad. Prueba de ello es no s6lo la firma de importantes con-
venciones sobre libertad sindical, abolicién del trabajo forzoso y la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion en materia de empleo y ocu-
pacion, asi como la creacion de 6rganos especificos de la OIT, tales como el
Comité de Libertad Sindical, la Comision de Investigacion y Conciliacion
en materia de Libertad Sindical y la Comision de Expertos.

En establecer mas La proteccion del Derecho Internacional del Trabajo,
que antes se limitaba a los mas débiles, econémicamente hablando, lue-
go fue a cubrir a todos los trabajadores para después expandirse, con la
presentacion de la politica social a los estados. Los responsables de la OIT
se dio cuenta de que el progreso social no se deriva automaticamente de
progreso economico. Por lo tanto, también comenzaron a preocuparse con
el establecimiento de sus decisiones, convenciones o recomendaciones, y
las politicas econdmicas vinculadas a un resultado social positivo. El Dere-
cho Internacional del Trabajo, paso a caracterizarse por la expansion tanto
ratione personae cuanto ratione materiae, superando en mucho los limites
peculiares al Derecho del Trabajo clasico.

Las convenciones, recomendaciones, declaraciones y resoluciones de la
OIT y otras organizaciones internacionales renovaron el Derecho Interna-
cional del Trabajo para promover la internacionalizacion y la estandariza-
cion de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, ya que hasta el momento
se limitaban a dentro de los Estados.
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Es siempre muy grande el impacto de las normas internacionales del
trabajo de la OIT, ya que refleja una conciencia internacional acerca de los
valores intrinsecos en los asuntos que son objeto de Convenciones y Reco-
mendaciones. Esta misma conciencia internacional y los mismos valores se
reafirman y se proyectan a nivel nacional en que estados-miembros ratifi-
caron las convenciones, la creacion de una red de expansion de los ideales
y planes de accion para el cumplimiento cada vez mayor a los derechos
mas fundamentales y la dignidad del trabajo y del trabajador.

La incorporacion de los principios de la OIT a la legislacion y la practi-
ca nacional muestra que ciertas metas recomendadas por la OIT han logra-
do, al menos en las sociedades mas desarrolladas.

Debido al esfuerzo de la Comision de Expertos de la OIT, los gobiernos
de los paises de todos los continentes, en el periodo entre 1964 y 2005,
aprobaran mas de 2.000 (dos mil) cambios en las leyes o practicas nacio-
nales, a fin de armonizarlas con las convenciones ratificadas. Por cerca de
dieciséis (16) afios tuve el privilegio de ser miembro de esta Comision, que
se reunia anualmente en Ginebra.

VI. La declaracion de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento

Los ideales fundamentales de la OIT se reafirmaron en la 862 Confe-
rencia Internacional del Trabajo en junio de 1998, cuando, en una de sus
declaraciones raras con ninguin voto en contra, se aprobo la Declaracion de
la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y
su Seguimiento, que responda al deseo de que el crecimiento econémico
debe ir acompanado de justicia social.

Esta Declaracion, que segin Michel Hansenne es una verdadera plata-
forma social minima de alcance mundial, ante la realidad de la globaliza-
cion econdmica, contiene los siguientes principios relativos a los derechos
fundamentales:

a) la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de nego-
ciaciéon colectiva;

b) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;
¢) la abolicion efectiva del trabajo infantil;
d) la eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

La Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamen-
tales en el Trabajo es aplicable a todos los Estados Miembros, aunque no
han sido ratificadas las ocho Convenciones mas importantes sobre los de-
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rechos fundamentales en el trabajo que contienen los mismos principios
de la Declaracion. Los Estados Miembros de la OIT, aunque han ratificado
estas Convenciones expresamente por la simple condicién de que los Es-
tados tienen el deber, de acuerdo con la Declaracién, a acatar y respetar
“de buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los
derechos fundamentales que son objeto de estas Convenciones”.

La Enmienda Constitucional n® 45 entré en el § 3° del art. 5 de la Cons-
titucion brasilefia de 1988 establece que los “Tratados e Convenciones inter-
nacionales en materia de derechos humanos que se adoptan en cada Ciamara del
Congreso Nacional, en dos turnos, tres quintas partes de los votos de los respecti-
vos miembros, serdn equivalentes a las enmiendas constitucionales”.

Ante la resistencia de los empleadores y varios gobiernos, la Declara-
cién tuvo el caracter promocional:

“Tradicionalmente, la OIT ha desempeiiado un papel fundamental en la ela-
boracién de estos acuerdos, sin embargo, su rendimiento ha sido menos eficaz en
su aplicacién. En la practica, la adopcion de la Declaracion no garantiza
automaticamente que todos los Estados miembros deberan respetar sus
disposiciones. La OIT, en realidad, carece de un mecanismo eficaz para
asegurar el cumplimiento por sus miembros, sus convenciones o La De-
claracion. (...)

El cumplimiento es, en el fondo, voluntario, no existiendo sanciones por vio-
laciones”, como Maria Cristina Mattioli, explica,” palabra por palabra”:
“Las normas internacionales del trabajo ante el fenémeno de globalizacion:
nuevo enfoque para las reformas laborales y sindicales en Brasil”, en Revista
de la Corte Superior del Trabajo, v.78, n 2, p. 130, abril / junio de 2012).

Por lo tanto, el programa, ademas de proporcionar apoyo y asesoria
normativa, utilizara entre otros medios, a través de campanas educativas
en los medios de comunicacion, para estudiar como cada uno de los prin-
cipios y derechos enunciados en la Declaracion se refieren al crecimiento
economico, con la creacion de empleos, la reduccion de la pobreza la y la
igualdad de géneros.

La Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en
el Trabajo y su Seguimiento, sirve como punto de referencia a toda la comu-
nidad internacional (legisladores, sindicatos de trabajadores y empresarios,
empresas multinacionales, organizaciones internacionales, organizaciones
no gubernamentales), y ha estimulado aumento de las ratificaciones de las
convenciones fundamentales. Desde el inicio de la campafa para la rati-
ficacion, en 1995, se hicieron mas de 400 nuevas ratificaciones de las ocho
convenciones consideradas fundamentales, citadas anteriormente.
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Ademas de reabrir el debate por la intensificacion de la politica nor-
mativa de la OIT y la eficacia de sus érganos de supervision, la adopcion
de la Declaracién de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales
en el Trabajo y su Sequimiento ha intensificado los debates internacionales,
teniendo en cuenta que la OIT hoy en dia es la organizacion con mayor
representacion en la ONU, con mas de 175 Estados-miembros.

Vale la pena sefialar que la Constitucion vigente de 1988 es coincidente,
en varios pasajes, con los derechos fundamentales reafirmados en el art.
2 de la Declaracién de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la
OIT.

En septiembre de 2003, la XIII Conferencia de Salvador reafirmé la ne-
cesidad de la aplicacion de la Declaracion de la OIT relativa a los Principios
y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento y su no-vinculo a
normas del comercio internacional. Este tema estd presente en la agenda
de otras organizaciones del sistema de las Naciones Unidas.

Desafortunadamente, la Declaracién de la OIT relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo tiene baja densidad legal y poco enlace
con el sistema de regulacion preexistente en la OIT. El sistema de Segui-
miento de la Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Funda-
mentales en el Trabajo funciona al margen, sin agregar al sistema de control
tradicional.

VII. La OIT en El Siglo XXI

Para seguir los cambios en todos los niveles derivados de la nueva eco-
nomia globalizada e influir en el mundo del trabajo, el Derecho Internacio-
nal del Trabajo y la OIT vio la necesidad de renovacion.

La OIT y el Derecho Internacional del Trabajo siguen preocupados por
las condiciones de trabajo y derechos de pension. Pero no solo eso. Todos
los aspectos relacionados con la figura del trabajador, que de alguna ma-
nera pueden influir en el aspecto social y la mejora de las condiciones de
vida (programas de cooperacion técnica para la formacion profesional, la
mejora del ambiente de trabajo, la politica social de las empresas multi-
nacionales, la educacion del trabajador, la interrelacion de las cuestiones
economicas y sociales, la seguridad social de la poblacion) también se con-
virtié en la preocupacion central de la OIT y del Derecho Internacional del
Trabajo.

Afade a todos estos factores, el problema mas grave de desempleo
que se esta extendiendo por todo el planeta y que se ha convertido
en un problema muy importante a resolver. El desempleo, visto como
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resultado de numerosos factores, como la globalizacién econdmica, las
innovaciones tecnoldgicas necesarias para el desarrollo que crean la nece-
sidad de nuevas habilidades técnicas del empleado y invalidan las estruc-
turas organizativas, esta golpeando a todos. Como esto no es un desem-
pleo coyuntural, sino estructural, es decir, como resultado de modelo de
industrializacién adoptado, no hay creacion de empleo, pero disminucion,
a pesar de una mayor productividad.

Condensados todos estos aspectos, se puede decir en resumen que el
gran objetivo de la OIT para el siglo XXI es la busqueda del trabajo de-
cente y productivo, lo que significa la inclusion de todos los trabajadores,
hombres y mujeres, de todos los paises, incluidos trabajadores no registra-
dos, trabajadores a domicilio, el sector informal e incluso los voluntarios y
desempleados, independientemente, por lo que el tipo de trabajo o donde
se hace, debe ser ejercido en condiciones de libertad, seguridad, equidad
y dignidad , lo que implica una total eliminacion de todas las formas de
trabajo forzoso u obligatorio.

La cantidad y calidad de los empleos deben caminar juntas. El trabajo
decente es sinénimo de trabajo productivo, que ofrece una remuneracion
adecuada y en que se proteja todos sus derechos.

La OIT expuso los siguientes objetivos estratégicos que deben guiar las
decisiones y dirigir el plan de accion de los diferentes paises en los proxi-
mos anos para obtener un trabajo decente: 1. promocién de los derechos
fundamentales en el trabajo, 2. empleo, 3. la proteccion social, 4. el didlogo
social.

Para reducir el déficit de trabajo que, en muchos aspectos, no se puede
considerar como el trabajo decente, la OIT establece entre sus objetivos
prioritarios la erradicacion del trabajo infantil, la eliminacion del trabajo
forzoso, la eliminacion de todas las formas de discriminacién y el princi-

pio de la libertad sindical.

VIII. El trabajo de la OIT para la erradicacion del trabajo
infantil y todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio

Es necesario en primer lugar establecer ciertos conceptos

La OIT considera como trabajo infantil el trabajo realizado por nifios
menores de 15 anos, con el fin de proveer a sus mismos o sus familias.

El trabajo ofensivo para la dignidad del nifio es el trabajo que se ejerce en
lugares incompatibles con un desarrollo sano (vertederos, limpieza publi-
ca, en burdeles, en las calles).
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El trabajo invisible se caracteriza por las actividades que, aunque hecha
por el nino en la familia, especialmente en la agricultura, no se ven ni se
sentian como trabajo por la familia y la sociedad. Por lo tanto, este tipo de
trabajo no aparece en las estadisticas oficiales y estudios. Considerado por
la familia trabajadora rural como un nifio que le ayuda, este trabajo es invi-
sible, por ejemplo, en relacion con el empresario propietario de la tierra que
celebra el contrato de trabajo con los padres de los nifios. Otro ejemplo de
trabajo invisible, muy comun, que se realiza en los hogares, en la costura de
zapatos, en la fabricacion de productos de limpieza. En estas actividades,
que recibe remuneracion es la madre que da algo a los nifios en intercambio
de trabajo: zapatos, dulces, ttiles escolares, un poco de dinero.

Datos de la OIT indican que mas de 250 millones de nifios entre 5 y 14
anos trabajan en el mundo, la mitad de ellos trabajan a tiempo completo.
Debido a la recesion econémica mundial, el trabajo infantil sigue creciendo.

De acuerdo con la Instruccién Normativa Intersecretarial n® 1 del Mi-
nisterio del Trabajo brasilefio, de 24.03.94, existe una fuerte evidencia del
trabajo forzoso.

“La situacion en que se reduce el trabajador a una condiciéon andloga a la escla-
vitud, a través del fraude, la deuda, la retencién de los salarios, la retencion de
documentos, amenazas o violencia que implican en la restriccion de la libertad
de si mismo y su familia a abandonar el lugar donde prestan sus servicios, o
incluso cuando el empleador se niega a facilitar el transporte para que retire
del lugar donde fue llevado, y no hay otro medio para salir en condiciones de
seguridad, debido a las dificultades econdmicas o fisicas de la region”.

La intervencion presentada en la 19 reunién de las Naciones Unidas en
Ginebra en abril-mayo de 1964, define el trabajo forzoso como un que
“Se caracteriza por someter fisicamente el trabajador y el riesgo permanente
de su integridad fisica y su vida, en las instalaciones o la proximidad del lugar
de la ejecucion de su trabajo, con la privacion del derecho de ir y venir, incluso
por la fuerza.”

Segun lo observado por Giancarlo Perone,

“(...) Hay razones para creer que el fenomeno del trabajo forzoso es mds difu-
so que los gobiernos estin dispuestos a admitir. Nuevas formas de verdade-
ra esclavitud se asocian con los modos tradicionales, de forma permanente o
temporal, incluso en las sociedades altamente desarrolladas. El trdfico oculto
dentro de los paises y a través de las fronteras son la nueva figura del trabajo
forzoso, que afecta gravemente a los inmigrantes y especialmente a las mujeres
y menores de edad “(Giancarlo Perone”, OIT:. Funcionamiento y la inde-
pendencia “, en Emerson José Alves Lage, El Derecho al Trabajo y el
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Derecho Internacional, las preguntas pertinentes: homenaje al Profesor
Osiris Rocha, Sao Paulo, LTR, 2005, p 90). (Giancarlo Perone, “OIT: fun-
cionamiento e independencia”, in Emerson José Alves Lage.

Desde su creacién en 1919, la OIT, preocupada por el tema del trabajo
infantil, adoptd la Convencion n® 5 sobre la edad minima para la admisiéon
en los empleos industriales. A partir de ahi, muchas convenciones y reco-
mendaciones sobre el trabajo infantil en varios sectores fueron adoptadas.

La convencion n® 138 sobre la edad minima de admision al empleo es
muy importante, ya que contiene todos los principios y objetivos consa-
grados en los instrumentos internacionales anteriores, emanados de la
OIT. Ademas, afirma que los nifios que trabajan deben tener los mismos
derechos y condiciones de trabajo que tienen los adultos, a saber: las horas
de trabajo, descanso semanal y vacaciones pagadas, licencias, retribucio-
nes, seguridad social, etc.

Siguiendo la orientacién mundial, la convencion n° 138 ha creado mas
posibilidades para la realizacion al establecer acuerdos flexibles, como,
por ejemplo, los que permiten el empleo o trabajo de nifios en servicios li-
geros a partir de los 13 afios de edad o hasta mismo una edad minima mas
baja (14 afos para los servicios en general y de 12 afios para trabajos lige-
ros) en el caso de los paises con economia subdesarrollada y educacién, y
mientras esta situacion continte.

Estas propuestas, contrariamente a la practica habitual de trabajo de
nifios en muchos paises, que cuentan con el trabajo de los nifilos menores
de 18 anos en la economia familiar, ha influido mucho en el retraso en la
ratificacion de la convencion n® 138 por la mayoria de Estados-miembros,
incluido Brasil. Este hecho obstaculizé la accion de la OIT y los propios
gobiernos, carentes de instrumento juridico especifico para actuar.

Ante este impasse, el Comité de Expertos de la OIT, comenz a aplicar
a situaciones concretas de trabajo infantil, a menudo en condiciones de
semi o real esclavitud, las Convenciones n® 29 y 105, ambas sobre la abo-
licién del trabajo forzoso. Esto se debe a que, al no tener condiciones de
dar su consentimiento o eleccidn, el nifio entra en el mercado ya que fue
obligado o presionado por los adultos. Por lo tanto, su trabajo siempre se
veran forzados.

La dificultad de ratificar la convencion n® 138 parece haber sido supe-
rada, al menos en parte, por la propia OIT inform6 que cerca del 85% de
sus Estados-miembros han ratificado esta Convencién (Revista Trabajo
de la OIT, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, n® 69, p. 2, agosto
de 2010).
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El objetivo ultimo de la OIT es la abolicion total del trabajo infantil. Por
lo tanto, el objetivo principal de la cooperacion técnica de la OIT es ayudar
a los gobiernos a elaborar y aplicar una politica nacional al respecto. Las
organizaciones de empleadores y de trabajadores, entre otras de sus socios
naturales, se les anima a colaborar. Las organizaciones no gubernamenta-
les (ONG) también debe ser ayudado por los 6rganos de la cooperacion
técnica de la OIT.

Debido a factores profundos (pobreza de las familias debido al desem-
pleo o subempleo de los padres, el sistema educativo, cualitativa y cuan-
titativamente deficiente, etc), la abolicion total del trabajo infantil requiere
un tiempo considerable para llegar.

Por lo tanto, en un principio, los cuerpos de la cooperacion técnica
deberian centrarse en estimular y ayudar a los gobiernos a desarrollar y
adoptar medidas encaminadas a la abolicion del trabajo infantil, por lo
menos para los nifios muy pequefios, en puestos de trabajo y en condicio-
nes degradantes a la dignidad y moral, que son claramente peligrosos o
perjudiciales para su salud (trabajo forzado o la esclavitud, la prostitucion,
minas, fabricas de vidrio, cortando cafia de azucar, etc.)

Uno de los principales instrumentos de la OIT para tratar de superar
la explotacion del trabajo infantil es el programa de cooperacién técnica
denominado Programa Internacional para la Abolicion del Trabajo Infantil
(International Program on the Elimination of Child Labour - IPEC), que retine
a gobiernos, sindicatos de empleadores y trabajadores. El IPEC busque-
da soluciones nacionales y locales de los paises involucrados. El estable-
cimiento de programas nacionales se hace de acuerdo a las prioridades
de cada Estado-Miembro de la OIT, respetando las especificidades de
cada region.

Al lado de la OIT, varias organizaciones internacionales (Banco Mun-
dial, UNICEF, UNESCO, Comision de Derechos Humanos) tienen tam-
bién, cada uno en su area de especializacion, un papel importante que
desempenar.

Teniendo en cuenta que el trabajo infantil es un problema complejo que
tiene su raiz en la pobreza de las familias debido al desempleo o subem-
pleo de los padres, la abolicion total del trabajo infantil requerira algun
tiempo para ser alcanzado.

Por lo tanto, la OIT decidi6 por la eliminacion gradual del trabajo infan-
til a través de la elecciéon de una accion enérgica con respecto a las peores
formas de trabajo (trabajo con prostitucién y la pornografia, los servicios
insalubres y peligrosos, menores de 12 afios).
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De ahi que sigue la adopcion de la Convencion n® 182 de 1999, sobre las
peores formas de trabajo infantil. Del mismo modo, la Recomendacién n®
190/1999. Datos de la propia OIT indican que el 95% de los Estados-miem-
bros han ratificado la Convencion n® 182 de la OIT (Revista Trabajo de la OIT,
Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, n® 69, p. 2, agosto de 2010).

De acuerdo con la Introduccion de los expertos en el Informe de la OIT
de 2003, hecho con base en los informes anuales requeridos por los Es-
tados-Miembros, y citado por Giancarlo Perone,

“Las actividades tradicionales de trabajo infantil, a la que se puede
acreditar un cardcter « benigno », se encogen, mientras crecen que los
que no tienen ningun aspecto positivo (...)”. (Giancarlo Perone “, OIT:
funcionamiento y independencia”, en Emerson José Alves Lage, El De-
recho del trabajo y el derecho internacional, las preguntas pertinentes:
Homenaje al Profesor Osiris Rocha, Sao Paulo, LTR, 2005, p 90).

Estas formas de trabajo infantil exigen una accion firme. Otras, sin em-
bargo, pueden tener una accion mas leve. Esta distincion es importante
no centrarse en el error de crear leyes extremadamente restrictivas que se
aplican indistintamente a las situaciones mas variadas.

En nuestra opinidn, puede ser aceptado otras formas de trabajo infan-
til, que no afecta a la dignidad, formacion moral, psicoldgica y educativa.
Prohibiciones draconianas en los paises con una larga tradicion de trabajo
infantil no son realistas, tienen un profundo efecto en la economia del ho-
gar y no logran el objetivo de proteger al nifio.

IX. El trabajo de la OIT para promover la igualdad de
género y la eliminacion de la discriminacion en materia del
empleo y la ocupacion

La desigualdad es también alarmante en relacién con las diferencias
de género en el mercado de trabajo. Las mujeres ganan mucho menos que
los hombres, incluso en los puestos de mayor nivel. Normalmente des-
empenan funciones de calidad inferior, y tienen menos posibilidades de
encontrar trabajo. El problema es ain mayor si tenemos en cuenta el au-
mento de los hogares cuyo jefe es una mujer, ya sea como resultado de la
emigracion, el divorcio o el abandono. Por otra parte, la inseguridad en su
empleo o subempleo pasard a los hijos y otros familiares que estan bajo su
responsabilidad.

En la implementacion de una politica integral para la igualdad de géne-
ro, la OIT deberia actuar en tres niveles: 1. politico, tratando de aumentar
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la representacion de mujeres en los drganos tripartitos de la OIT, 2. pro-
gramas y actividades de cooperacion técnica, con el incremento del tema
relacionado con la igualdad de género, 3. institucional, para dar el tema
una perspectiva superior a través de sistemas de programaciéon y de ob-
servacion.

También hay otras formas de discriminacion en el lugar de trabajo que
deben ser combatidos vigorosamente, como la discriminacion racial, cul-
tural, social (especialmente en relaciéon con los inmigrantes), étnica, asi
como las derivadas de la religion, la edad y el fisico (como las personas
con discapacidad).

Como han sefialado los miembros de la Comision de Expertos en la In-
troduccién del Informe de la OIT de 2003: “La ley puede mitigar los problemas,
pero no pueden eliminar la discriminacion en el lugar de trabajo y sin que no se
reflejan en accion las instituciones y mecanismos nacionales capaces de apoyar a
las victimas de la discriminacion y los grupos a que los pertenecen. Se trata de una
serie de acciones positivas, dejando a los organismos piblicos y las organizaciones
de trabajadores y empleadores buscar asiduamente, utilizando las herramientas
tradicionales de negociacion colectiva, pero también nuevas iniciativas adaptadas
a las necesidades especificas” (Giancarlo Perone”, OIT: Trabajo y la indepen-
dencia “en Emerson José Alves Lage, El derecho del trabajo y el derecho
internacional, las preguntas relevantes: homenaje al profesor Osiris Rocha,
Sao Paulo, LTR, 2005, p 93).

X. El trabajo de la OIT para promover la libertad de
asociacion, la libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho a la negociacion colectiva

La globalizacion econdmica, la creciente competencia, la integracion
del mercado, la migracién de capital, las corporaciones multinacionales, la
privatizacion de empresas estatales, fusiones y adquisiciones, reestructu-
raciones, la economia informal, son las realidades del presente, causando
una profunda inseguridad sobre los trabajadores y los empleadores. To-
das estas transformaciones afectan a la libertad de asociacion, la libertad
sindical y el derecho a la negociacion colectiva.

Aunque persiste la sindicalizacion en los grandes centros de trabajo,
ha disminuido considerablemente en los tltimos afios. Mientras el mundo
este mas democratico, los sindicatos siempre causa cierta preocupacion.
Los trabajadores sienten un cierto temor de afiliarse al sindicato y desa-
gradar a sus empleadores. La situacion tampoco es comoda para los sindi-
catos de empleadores.
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Se puede decir que hay un déficit de representacion en el mundo del
trabajo, que preocupa a todos, ya que el trabajo decente en condiciones de
libertad, la justicia y la dignidad humana presupone la existencia de voces
independientes que pueden expresar sus aspiraciones y sus intereses. Los
empleadores, por su parte, necesitan de los representantes para decirle
hasta donde que las empresas pueden satisfacer las demandas de los em-
pleados de acuerdo a las posibilidades de la empresa.

Para atraer el capital extranjero el gobierno podria considerar un sala-
rio mas bajo y las leyes laborales mas flexibles. La OIT afirma, sin embar-
go, que los inversionistas extranjeros pueden preferir tener costos mas ele-
vados, ya que se encuentran con la estabilidad politica, la infraestructura,
la demanda de bienes y servicios y las relaciones laborales pacificas.

La representacion sindical proporciona la realizacién de acuerdos y la
disminucion de los bordes. La falta de representacion de los intereses de
los trabajadores y de los empleadores libremente constituidos por las or-
ganizaciones puede crear conflictos de consecuencias mas costosas, cau-
sando inestabilidad social.

Hay 3 prioridades de la OIT para el futuro en relacion con la libertad
de asociacion: 1. fomentar la formacion de los sindicatos de empleados y
sindicatos de empleados y su afiliacion, sin temor a represalias o intimi-
dacion, 2. fomentar un comportamiento mas abierto y constructivo, tanto
en los sectores publico y privado, en relacion con la representacion de los
trabajadores elegidos libremente, con el establecimiento de métodos de
negociacion y formas complementarias de cooperacion sobre las condi-
ciones de trabajo 3. luchar por el reconocimiento de las autoridades de
que una politica de mercado de trabajo correcto, basado en el respeto a
los principios y derechos fundamentales en el trabajo, puede contribuir a
la estabilidad econdmica, politica y social en un contexto de integracion
econdmica internacional.

XI. Consideraciones finales

El entonces Director General de la OIT, Juan Somavia, discutiendo la
globalizacién y el empleo, ya habia advertido en 2000 que

“La competencia a escala mundial suele dar lugar a la pérdida de puestos de
trabajo. Al mismo tiempo, los mecanismos de compensacion del mercado, que
actiian mediante la creacion de nuevos puestos, han sido con frecuencia mds
débiles y lentos de lo previsto. En muchos paises carentes de proteccion social,
el malestar social ha sido especialmente agudo. El ajuste estructural de dmbito
mundial crea perdedores y ganadores, y esta dindmica provoca reacciones que,
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a ojos de muchos, pueden considerarse proteccionistas (...) La globalizacion, tal
como la conocemos actualmente, solo sobrevivird si sus beneficios alcanzan a un
mayor niimero de personas. Ha de pasar aiin el examen de la legitimidad social
(...) Si el modelo actual de globalizacion no se modifica, no perdurard (...) En la
OIT, cremos que la prueba fundamental de la economia global serd la de su capa-
cidad para ofrecer trabajo decente para todos. Ai podremos comprobar su eficacia
de manera definitiva. Si puede organizarse de modo que sus resultados beneficien
a las personas, se habrd probado su valor.” (Juan Somavia, “Trabajo decente
en la economia global”, presentacion por el Director General de la OIT
en Nueva Delhi el 18 de febrero 2000, in Un programa sobre trabajo decente,
Revista Trabajo, n° 34, p. 12, abril/mayo de 2000).

En relacién con la erradicacion de la pobreza, sefala:

“La erradicacion de la pobreza constituye el mayor reto social que afrontamos
actualmente, pero también la mayor oportunidad econdmica. Empleadores,
trabajadores, ministros de trabajo y lideres de la comunidad conocen mejor que
nadie las dificultades que plantea la creacion de oportunidades para que hom-
bres y mujeres trabajen de manera productiva y se ganen la vida dignamente.”
(Extraido de Superar la pobreza mediante el trabajo, Informe del Director
General, Conferencia Internacional del Trabajo, 912 Sesidn, 2003, Ofici-
na Internacional del Trabajo, Ginebra, ISBN 92-2-112870-9).

En el informe “Una globalizacion justa: crear oportunidades para todos”,
publicado el 9 de julio de 2004, reafirma el Director General de la OIT,
que la mejora de la calidad del trabajo y la generacién de mds puestos de
trabajo debe ser una prioridad mundial, porque la falta de trabajo decente
puede ser el “principal riesgo para la sequridad internacional”. (“OIT: la des-
igualdad aumenta con la globalizacion”, O Estado de S. Paulo, 10 de julio
de 2004, pagina A-10.).

Estos son, en resumen, las prioridades basicas establecidas por la OIT
para orientar la legislacion y la accion de los gobiernos y los interlocuto-
res sociales, con cada Estado debiendo tomar las medidas necesarias para
ajustarse a los estandares internacionales de respeto a los derechos socia-
les.
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La Globalizacidn y los Desafios

en el Mundo Laboral
Martha Monsalve Cuellar

I- INTRODUCCION

] mundo cambio y con ello todos los entornos. No obstante los

fendmenos ciclicos de la globalizacién, las crisis econdmicas, los
cambios demograficos, las corrientes migratorias, avances tecnologicos y
cientificos que en todas las épocas de la historia de la humanidad se han
presentado, que no son nuevos, en los tiempos actuales presentan serias
caracteristicas que estdn incidiendo en el mundo laboral y que se convier-
ten en desafios y que es preciso plantearlos para poder superarlos.

II- EL MUNDO DEL TRABAJO DEL SIGLO XXI

Es un verdadero reto y necesariamente tendra que afrontar todos los
desafios que a raiz de las situaciones que hemos enunciado en la parte
introductoria de este trabajo, nos indican claramente los grandes cambios
que se han registrado con la inclusion de nuevas formas de trabajo buscan-
do adaptarlas a ese mundo cambiante y dindmico marcado por retos como
los avances tecnoldgicos que exigen una mayor capacitacion y formacion
permanente, para ser mas competitivos con base en la productividad, la
eficiencia, la calidad que contribuyan a la sostenibilidad de las empresas
que son generadoras de puestos de trabajo y contribuyen a la economia de
los paises.

Ha sido preciso acudir a nuevas formas de trabajo, flexibilidad en la
contratacion, abaratamiento del despido, reduccién de costos de produc-
cion para proteger las inversiones de la volatilidad de los mercados y los
grandes cambios financieros asi como el aumento de las cargas impositivas.
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II1- LA GLOBALIZACION

Para muchos este ha sido un fendmeno ciclico, para otros estariamos en
una tercera globalizacion, para otros ha existido siempre.

Participamos de esta ltima afirmacion pues de lo contrario hechos his-
tdricos como los viajes de los fenicios, Marco Polo, Cristobal Colon y Ma-
gallanes para apenas mencionar casos ilustrativos no taxativos ni menos
cronoldgicos, nos indican claramente que el mundo se ha mantenido en
constante globalizacidn a través de su historia y que necesariamente ese
fendmeno ha marcado grandes procesos y cambios de toda indole.

IV- LA FLEXIBILIDAD LABORAL

Con la ampliacion de los mercados y la mundializacién de las econo-
mias surgen necesidades en el medio laboral relacionados con la imperan-
te necesidad de ajustar las condiciones de trabajo con las exigencias del
mercado que pueden llevar a buscar formas de contratacion que se ade-
cuen a esas exigencias que pueden corresponder a periodos estacionales,
circunstancias especiales como los calendarios académicos, y un sinntme-
ro de circunstancias que hagan ajustar las formas, duracion y condiciones
de contratacién laboral, jornadas laborales flexibles e inclusive variaciones
en el sitio de trabajo colocando a modo de ejemplo el teletrabajo, del cual
hace apenas dos décadas no presentaba el auge de hoy.

V- LA COMPETITIVIDAD

Con el aumento de las ofertas en un mercado globalizado, no homogé-
neo en cuanto a sus condiciones de produccion y costos laborales aparece
el factor determinante del precio y la calidad que muchas veces se sacrifica
en aras del primero.

Se busca esa competitividad mediante el abaratamiento de costos labo-
rales que inciden precisamente en todos los derechos y garantias que en
épocas de bonanza y condiciones econémicas bien diferentes a las de hoy,
obtuvieron los trabajadores a través de las negociaciones colectivas con
sindicatos fuertes que hoy son parte de un pasado, presentando indices
muy bajos de sindicalizacién en el mundo entero, otro de los fendmenos a
destacar en el mundo laboral del siglo XXI.

Esto conlleva a que se critique agriamente por parte de los represen-
tantes de los trabajadores lo que se cataloga como atentatorio contra los
derechos y conquistas de los mismos.
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No obstante consideramos que hay otros aspectos intimamente ligados
con esa competitividad y de los cuales nos ocuparemos a continuacién.

a. Formacion profesional - No solamente para el trabajo, sino durante
el trabajo y durante el periodo de desempleo.

Esa formacion para el trabajo esta y igualmente ligada con la calidad de
la educacion muy cuestionada, porque se ha convertido en un verdadero
negocio muy lucrativo por cierto y con muy bajas exigencias en cuanto a
su calidad académica y muy bajo sistema de control de esa calidad, lo que
va a representar una formacion técnica y profesional que no va a contri-
buir en nada a la calidad que va a ser factor muy importante en la compe-
titividad.

La capacitacion permanente en el sitio de trabajo para mejorar procedi-
mientos que consecuencialmente generen ahorro y con ello abaratamiento
de costos amén del ingrediente importante para mejorar la calidad dia a
dia.

La formacion durante los periodos de desempleo para que las personas
se mantengan vigentes y no se desactualicen en sus conocimientos, pues
esto les generaria grandes dificultades para la inserciéon nuevamente en el
mercado laboral.

b. El empleo de los jovenes

Motivo de gran preocupacion para la Organizacion Internacional del
Trabajo la cual, en su reciente 101* Conferencia Internacional reunida en
Ginebra en Junio de 2012, en una de sus Comisiones se ocupo del estudio
para buscar soluciones a ese grave flagelo que azota el mundo del trabajo
y que se ha convertido no solo en problema demografico sino social y fa-
miliar de grandes proporciones

¢, Cambios demograficos

El envejecimiento poblacional, los indices bajos de natalidad, las
migraciones laborales, los cambios en la estructura familiar, los “baby
boom”, los jovenes sobre calificados para los puestos de trabajo frente
al fendmeno de la rotacién de ejecutivos jovenes por falta de arraigo o
apego a sus empleos.

Las corrientes migratorias que han incidido tanto en el cambio de
costumbres en el pais receptor y generadoras de remesas que contribu-
yen al mejoramiento de las condiciones econdmicas de las familias que
permanecen en el pais generador de esas corrientes y dotandolas de
capacidad adquisitiva.
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El aporte de nuevos conocimientos capacidades y aptitudes pueden
contribuir al mejoramiento de la calidad en las empresas que vinculan a
trabajadores migrantes.

VI- LA CRISIS FINANCIERA DE 2008 Y SUS CONSECUENCIAS

No se encuentra explicacion ni justificacion para que en presencia de
antecedentes como la crisis de 1930, la de los Tigres Asiaticos, en donde no
se supieron las causa y lo que es mas grave, los responsables y que sancion
recibieron, por una imperdonable falta de responsabilidad, capacidad, co-
nocimientos, control y supervision en los cerebros del mundo financiero,
hayamos caido en esta nueva crisis que estallo en 2008 y que fue estudiada
a extension por expertos en la Conferencia Internacional del Trabajo de
2009, crisis que amenaza contra la estabilidad de la Unién Europea y la
permanencia del euro que ha obligado a salir con medidas extremas al
rescate de paises con serias amenazas de ruina.

Las medidas adoptadas para afrontar la crisis basadas en aumento de
las cargas impositivas, reduccion de beneficios en los estados de bienestar,
recortes en los gastos publicos, freno a la adquisicion de bienes y servicios
constrifien las economias e impiden en nuestro concepto que se mantenga
la capacidad de compra que es fundamental en el ciclo de las economias
para generar produccion y con ello puestos de trabajo.

Ha sido preciso rescatar los sistemas financieros que originaron pre-
cisamente el caos y a estas alturas de la crisis, fuera del que se auto-san-
ciono ante la carga que representd el entender la magnitud del dafo ori-
ginado, no sabemos de sanciones a los que irresponsablemente llevaron a
semejante caos que afectan a Europa y Estados Unidos y en menor grado,
solo por el rebote a los paises de América por no depender directamente
de esos mercados financieros donde se origino la crisis pero cuyas con-
secuencias empiezan a afectarlos por la disminucion de sus tasas de cre-
cimiento, la disminucion de las exportaciones y el aumento del valor del
barril de petroleo que afecta enormemente a los paises que tienen que
importar este hidrocarburo tan importante para la generacion de energia
y que repercute directamente en un sector tan sensible como es el trans-
porte terrestre y aéreo.

a. Aumento de tasas de desempleo sobre todo en los paises afectados
por la crisis en mayor grado. El aumento del trabajo no regulado y con ello
el crecimiento de la pobreza absoluta que presenta cifras verdaderamente
angustiosas a nivel mundial.

-170-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

b. Reduccion del Gasto Publico, genera recesion y con ello dificilmente
puede lograrse una recuperacion a corto plazo que se torna urgentisima.

c. Alza en las tasas impositivas lo que afecta directamente a la clase me-
dia ya que las grandes empresas tienen exenciones y muchos sistemas con-
tables que les permiten evasion y elusion. Los pobres no pagan impuestos
y con ello se disminuye la capacidad adquisitiva que genera recesion.

VII- CONCLUSIONES

- Espreciso generar medidas de choque que puedan contrarrestar los
desafios que quedan planteados en el mundo del trabajo de hoy.

- La seleccion responsable de los dirigentes que han de conducir a
buen puerto nuestras naciones sera factor primordial.

- Valorar que la formacién, capacitacion y responsabilidad de nues-
tras clases dirigentes acompanadas de una ética y honestidad en el
manejo de la cosa publica.

- Entender que el mundo del trabajo lo integran dos fuerzas que se
necesitan, complementan y deben armonizarse CAPITAL — TRA-
BAJO. Por separado y sin mirar el futuro de frente y en toda su
dimension, serd imposible asumir el desafio en el trabajo.
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El Trabajo en la Constitucion de la II

Republica Espaiiola y sus Antecedentes
Alfredo Montoya Melgar'

| trascendental fenomeno del pleno acceso del trabajo, y mdas con-

cretamente, de los derechos de los trabajadores asalariados, a los
textos constitucionales no se produce hasta avanzado el siglo XX, primero
en el famoso articulo 123 de la Constitucion mexicana de Querétaro (1917)
y poco después en la Constitucion socialdemocrata de la Republica alema-
na de Weimar (1919).

Es explicable, por tanto, que las referencias al trabajo contenidas en las
Constituciones espafiolas anteriores a esos dos hitos sean escasas, aunque
no irrelevantes. Hay que esperar a 1931 para poder hablar de un verda-
dero constitucionalismo social o laboral en Espafia, un auténtico Derecho
constitucional del trabajo.

* % X

Tanto la primera Constitucion espanola (la de 1812) como las cuatro
que la suceden (Constituciones de 1837, 1845, 1869 y 1876) son obras del
siglo XIX, la tltima de las cuales —la Constitucion canovista- adentrara su
vigencia en el primer cuarto del siglo XX.

El constitucionalismo espafiol del XIX es, pues, hijo de un siglo carga-
do de sobresaltos y graves episodios: es el siglo, iniciado con la invasion
napoleodnica y la Guerra de la Independencia, en el que se hunde nuestro
Imperio de ultramar, el siglo de la repetida quiebra del régimen monar-
quico, el siglo de los pronunciamientos militares y las guerras carlistas,

! Presidente de Honor de la Academia Iberoamericana del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social
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el siglo de las confrontaciones entre orden y libertad, entre absolutismo
y revolucion, entre Antiguo Régimen y modernidad, entre centralismo y
federalismo (e incluso cantonalismo)...; el siglo, en fin, en el que, en un
panorama econdmico de lenta y tardia industrializacion y de endémicos
problemas en la agricultura, se plantea la cuestion social y se gesta el mo-
vimiento obrero. No todo, sin embargo, fue agitacion y turbulencia en el
siglo XIX espafiol; como escribié Salvador de MADARIAGA, esta centuria
fue también una “era de reconstitucion nacional”.

* X X

En la historia del constitucionalismo espafiol del siglo XIX se encuentra,
logicamente, la aproximacion al trabajo propia del ideario liberal; esto es,
el reconocimiento ante todo de la libertad de trabajo e industria y, como
consecuencia suya, la libertad de eleccién de profesion u oficio; y ello no
sin limitaciones, como hemos de ver mas adelante.

* % X

El contexto politico en el que aparece nuestra primera Constitucion es
bien conocido, por lo que bastara aqui un somero recordatorio: Espana se
encontraba invadida por el ejército de Napoleon, del que eran prisioneros
en Bayona Carlos IV y Fernando VII; y el poder politico era asumido por
unas juntas ciudadanas, provinciales y Central, opuestas al invasor. La
Junta Central, reunida sucesivamente en Aranjuez, Sevilla y Cadiz, pro-
movid, mientras esta tltima ciudad era asediada por las tropas francesas,
la convocatoria de Cortes, con el fin de alcanzar un instrumento juridico
capaz de legitimar el poder nacional frente al invasor. Pierre VILAR ha
sabido destacar la grandeza de estas Cortes que, segin sus palabras, “le-
gislan para el porvenir en la altima milla cuadrada que queda libre del te-
rritorio”. El fruto de las Cortes de Cadiz fue la Constitucion que el pasado
mes de marzo cumplié dos siglos, y en la que se proclamo solemnemente
la soberania de la Nacidn espafiola, a semejanza de lo que en 1789 habia
hecho la Declaracion francesa de Derechos del Hombre y el Ciudadano y
en 1791 la primera Constitucion de Francia.

La Constitucion del 12 culmina el proceso de desmantelamiento del
Antiguo Régimen que se habia iniciado dos afios antes con la abolicion
de los sefiorios jurisdiccionales, la supresion de la Inquisicion, el recono-
cimiento de la libertad de imprenta y otras muchas reformas. La Consti-
tucion de Cadiz corona ese proceso con el reconocimiento de los grandes
principios politicos de la soberania nacional, la separacion de los poderes
del Estado, la integridad del territorio nacional y la proclamacion, todavia
incompleta y poco sistematica, de derechos fundamentales. La Constitu-

173-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

cion se dirige a los individuos en su condicidon de ciudadanos; se dirige al
sujeto politico, cuyas obligaciones para con la Nacidn establece; en conse-
cuencia, consagra esa libertad civil, asi como el derecho de propiedad y los
demas derechos legitimos de los ciudadanos (art. 4).

Los bienes individuales que la Constitucion del 12 quiere proteger son,
en consecuencia, “la seguridad personal de los ciudadanos, su honor y su
propiedad” (Discurso de Argiielles presentando la Constitucion, pag. 57),
y, con gran énfasis, la “igualdad de derechos” (Discurso, pag. 68); igual-
dad que se intentd también se plasmara, desgraciadamente sin éxito, en la
abolicion de la esclavitud.

El liberalismo social y econémico del momento impide el interven-
cionismo estatal que seis decenios mas tarde dara lugar a la aparicion
de la legislacion laboral. Ese liberalismo resplandece cuando el Discurso
preliminar (pag.100) denuncia “el funesto empefo de sujetar todas las
operaciones de la vida civil & reglamentos y mandatos de autoridades,
[que] ha acarreado los mismos y aun mayores males que los que se in-
tentaban evitar”.

No obstante, hay que reconocer que la Constitucién de 1812 no deja de
contener algunas alusiones al trabajo, aunque no se refieran precisamente
a su contenido “social” y a la necesidad de su proteccién; antes bien, se
trata de reglas que se ocupan del trabajo como requisito de ciudadania en
ciertos supuestos.

Asi ocurre con la disposicion contenida en el art. 20, que reconoce el
derecho a obtener carta especial de ciudadanos a aquellos extranjeros que,
habiendo “traido o fijado en las Espafas alguna invenciéon 6 industria
apreciable” o “establecidose en el comercio con un capital propio y consi-
derable” contraigan matrimonio con espanola. El precepto estaba refirién-
dose claramente al reconocimiento de la ciudadania espafiola a fabricantes
y comerciantes extranjeros de importancia, pero no contemplaba a los tra-
bajadores por cuenta ajena o asalariados.

Otra referencia al trabajo, ésta si comprensiva tanto de actividades por
cuenta propia como ajena, se encuentra en el art. 21 de la Constitucién,
cuando considera ciudadanos a los hijos legitimos de extranjeros domici-
liados en las Espafias, nacidos en dominios espafioles, mayores de 21 afios,
y avecindados en esos dominios, “ejerciendo (...) alguna profesion, oficio
o industria util”.

Igualmente se reputaban ciudadanos a aquéllos esparioles “originarios
del Africa” que, entre otros requisitos, ejercieran “alguna profesion, oficio
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o industria ttil con un capital propio”, mencién esta ultima que parecia
excluir a los trabajadores por cuenta ajena (art. 22).

En otras ocasiones, la condicion laboral no sélo no es fuente de de-
rechos sino que es causa de limitaciones y sanciones. Asi, determinadas
situaciones laborales provocaban la pérdida o suspension de la condicion
de ciudadano. En este sentido, el art. 24.2° de la Constitucion sancionaba
con tal pérdida el “admitir empleo de otro Gobierno” (art. 24.2%), mientras
que el art. 25 preveia la suspension de los derechos de ciudadano a quie-
nes tuvieran el “estado de sirviente doméstico” o carecieran de “empleo,
oficio o modo de vivir conocido”; normas que se hacian eco de la distin-
cion entre la condicion de espafol y la de ciudadano, “de la que vino a
resultar la negacion a una parte de aquéllos de los derechos politicos que
solo a éstos ultimos se reconocian”. El art. 23, por su parte, circunscribia el
derecho a “obtener empleos municipales y elegir para ellos” a los ciuda-
danos espanoles.

En fin, en un par de preceptos de la Constitucion del 12 puede apre-
ciarse una timida insinuacién de lo que habian de ser mucho mas tarde
los grandes instrumentos del Estado de bienestar -la Seguridad Social, el
Sistema Nacional de Salud y los Servicios Sociales-. Asi, el art. 321.6° en-
comendaba a los Ayuntamientos la funcion de “cuidar de los hospitales,
hospicios, casas de expdsitos y demas establecimientos de beneficencia”, y
el art. 335.8° atribuia a las Diputaciones la mision de “cuidar de que los es-
tablecimientos piadosos y de beneficencia llenen su respectivo objeto, pro-
poniendo al Gobierno las reglas que estimen conducentes para la reforma
de los abusos que observaren”. También aqui se aprecia la influencia fran-
cesa, pues entre las “disposiciones fundamentales” de la Constitucion de
1791 se encontraba el compromiso de mantener un “établissement général

de secours publiques” a favor de invalidos y pobres.
* % X

La Constitucion de 1837 —fruto del compromiso entre progresistas
y doctrinarios, elaborada por una comision presidida por Argiielles- es
aun mas escueta que la de Cadiz en sus referencias al trabajo. En primer
lugar, reitera (art. 1.4°) la regla de la Constitucion gaditana que hacia
perder la condiciéon de espafiol al que admitiera “empleo de otro Go-
bierno”, aunque ahora se afiade limitativamente “sin licencia del Rey”.
Por otra parte, en segundo y ultimo lugar, declara, con férmula que cier-
tamente habia de alcanzar fortuna en nuestro Derecho constitucional,
que todos los espafioles “son admisibles a los empleos y cargos publicos,
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seglin su mérito y capacidad” (art. 5)% formula ésta que recuerda a la del
preambulo de la Constitucidn francesa de 1791 cuando declara que todos
los ciudadanos son admisibles a los cargos publicos atendiendo sdlo a
sus “vertus et talents”.

* X X

En medio de las graves alteraciones politicas de los afios 40, el 23 de
mayo de 1845, siendo presidente del Consejo Narvaez, se promulga por
Isabel II una nueva Constitucion, de corte liberal-moderado, exponente de
la Monarquia doctrinaria. La nueva ley fundamental se limita a reprodu-
cir, en lo que a nosotros interesa, lo dispuesto en los citados arts. 1.4° y 5°

de la Constitucion de 1837, en los de igual numeracion.
* % ¥

La Constitucion de 1869, promulgada tras el destronamiento de Isa-
bel I en el que desembocd la Revolucion “gloriosa” de 1868, tuvo el gran
mérito de incorporar, ademas del sufragio universal, los derechos indivi-
duales de libre emisién de ideas y opiniones y los colectivos de reunion
pacifica y asociacion “para todos los fines de la vida humana que no sean
contrarios a la moral publica” (art. 17), derechos que ya habia anuncia-
do, junto con la libertad religiosa, de ensefianza y de imprenta, el Mani-
fiesto del Gobierno Provisional, presidido por el general Serrano, de 25
de octubre de 1868, y que se habian regulado de inmediato por sendos
Decretos-leyes. El de 1 de noviembre de 1868 reconocio “el derecho de
reunién pacifica para objetos no reprobados por las leyes” (art. 1), y el
de 20 de noviembre de 1868 reconoci¢ el derecho de asociacion, que la E.
de M. de la norma extendia a los obreros al reconocer que “movimientos
sociales surgen de dia en dia [y] no pueden ser sometidos sin dolorosa
violencia a la representacion de las asociaciones primitivas e historicas”,
siendo asi que “nuevos organismos creados por la accion espontdnea de
una sociedad que progresa (...) acuden constantemente pidiendo plaza
y derecho”. Obviamente, el Gobierno Provisional estaba reconociendo
la necesidad de que los desaparecidos gremios fueran sucedidos por los
nuevos sindicatos.

También acogi¢ la Constitucion de 1869 la libertad de los extranjeros de
establecerse en territorio espafiol, “ejercer en €l su industria, o dedicarse a
cualquier profesion para cuyo desempefio no exijan las leyes titulos de ap-
titud expedidos por las autoridades espafiolas” (art. 25) y, una vez mas, el
derecho de todos los espafioles a acceder a los empleos y cargos publicos

2Formula que hoy acogen los arts. 23.2 y 103.3 de la vigente Constitucion de 1978.
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“seguin su mérito y capacidad” (art. 27), norma ésta a la que se afiadia la
de que “la obtencion y el desempeno de estos empleos y cargos, asi como
la adquisicion y el ejercicio de los derechos civiles y politicos, son indepen-
dientes de la religion que profesen los espafioles”. Rasgo significativo de
la Constitucion de 1869 era la concepcion no taxativa de los derechos en
ella reconocidos; como decia su art. 29, “la enumeraciéon de los derechos
consignados en este titulo (el I) no implica la prohibicion de cualquier otro
derecho no consignado expresamente”. Pese a todo, la Constitucién, como
el régimen revolucionario del 68 en su integridad, tuvo en lo social, como
reconoce ARTOLA, “un alcance muy limitado”.

* % X

Nuestra ultima ley fundamental del siglo XIX fue la Constitucion de
la Monarquia Espafiola promulgada durante el reinado de Alfonso XII,
el 30 de junio de 1876, cuya vigencia se prolong6 hasta 1923, fecha en que
quedd “suspendida pero no cancelada” por el general Primo de Rivera.
La Constitucion del 76 se inspiraba en las ideas liberal-conservadoras de
paz y orden, propias de la monarquia doctrinaria, y debi6 su texto arti-
culado al esfuerzo personal de Canovas, que trabajo sobre las bases de
un anteproyecto elaborado por una llamada “Comision de Notables”. La
Constitucion proclama que “cada cual es libre de elegir su profesion y de
aprenderla como mejor le parezca” (art. 12), lo que supone el primer reco-
nocimiento constitucional de la libertad de trabajo en Espafia, mas alla de
la especifica libertad de acceder a empleos publicos, proclamada también
en constituciones precedentes. Por otra parte, la Constitucion canovista
vuelve a reconocer los derechos a “reunirse pacificamente” y a “asociarse
para los fines de la vida humana” (art. 13, en cuyo desarrollo habian de
promulgarse las Leyes de 8 de enero de 1877 y 30 de junio de 1887) y a
acceder a empleos y cargos publicos “segun mérito y capacidad” (art. 15).

* % X

En sintesis, el constitucionalismo espafiol del siglo XIX cuando abordo
la realidad del trabajo lo hizo con extrema parquedad, no llegando mas
alla de proclamar la libertad de profesion u oficio, y de reconocer, tras la
revolucion de 1868, los derechos de reunion y asociacion genéricos, den-
tro de los que podia interpretarse que se hallaban incluidos las especificas
reuniones y asociaciones de patronos y obreros.

* % X

La Constitucion de la II Republica Espafiola (aprobada por las Cortes
Constituyentes el 9 de diciembre de 1931, sobre la base de un proyecto ela-
borado en 20 dias por una comision presidida por Luis Jiménez de Astia)
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rompe rotundamente con la precedente tradicion decimondnica e incor-
pora con decision y claridad los derechos laborales basicos, dentro de una
concepcion que ha sido calificada como de “radicalismo democratico” e
“idealismo social” (R. Carr). Ciertamente, no cabe ignorar los preceden-
tes, de muy diverso signo, que anticiparon en Espafa el reconocimiento
constitucional de los derechos sociales, de tal modo que la consagracion
constitucional del modelo social en sustitucion del preexistente, liberal e
individualista, se produce como culminacion de un arduo proceso de pro-
puestas y medidas reformistas, iniciadas en el tltimo cuarto del siglo XIX,
con el telén de fondo de los movimientos obreros organizados. En esos
dificiles comienzos, nacidos en medio de la incomprension de burgueses y
obreros, hay que recordar tanto los nombres de politicos eminentes (Cano-
vas, Moret, Canalejas, Dato...) y de intelectuales empefiados en la cuestion
social (Azcarate, Maluquer, Posada...), como las grandes instituciones en
las que se fraguaron los primeros estudios cientificos y las primeras accio-
nes administrativas sobre el trabajo asalariado (la Comision de Reformas
Sociales, creada en 1883 y el Instituto de Reformas Sociales, constituido en
2003). A esas iniciativas, inspiradas por un intervencionismo humanista,
muy influido por la Institucion Libre de Ensefianza, se sumara, a partir de
la primera guerra mundial, la fuerte corriente ideologica del corporativis-
mo, en la que, buscandose soluciones intermedias entre el individualismo
liberal y el colectivismo marxista, se instituirdn mecanismos paritarios de
regulacion del trabajo y de soluciéon de conflictos que culminaran en la
creacion de la Organizacion Corporativa Nacional de Primo de Rivera. De
la Dictadura primorriverista datan también el Codigo del Trabajo (1926) y
un proyecto de Constitucion (1929) de notable contenido social.

Las Cortes Constituyentes de la II Republica adoptaron una Constitu-
cidn de acusado perfil social, en el que era clara la influencia del constitu-
cionalismo de Querétaro y Weimar. Como hemos dicho en otra ocasion, la
enorme trascendencia de la Constitucion republicana deriva en gran me-
dida del hecho de que “por primera vez en nuestra historia constitucional,
se ocupa de un modo expreso y circunstanciado del trabajo asalariado”.
Ya desde su portico, anuncia la Constitucion republicana su atencion por
el mundo del trabajo, al definir a Espafia como “una Republica democra-
tica de trabajadores de toda clase que se organiza en régimen de Libertad
y Justicia” (art. 1); una caracterizacion ésta que un significado historiador
de izquierda —Tunén de Lara- no vacil6 en calificar de demagdgica, entre
otras cosas por el abultado namero de parados que padecio la Repuiblica.

Es preciso anticipar que el desarrollo de la Constitucion de 1931 no fue
ni pudo ser homogéneo, dada la diversa inspiraciéon que la Reptiblica tuvo
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en sus diversas etapas: periodo constituyente, bienio azafista-socialista,
bienio radical-cedista y Frente Popular.

Dentro del titulo III (Derechos y deberes de los espafioles) y de su ca-
pitulo I (Garantias individuales y politicas) se recogen las tradicionales li-
bertades de eleccion de profesion (art. 33: “Toda persona es libre de elegir
profesion”?) y de acceso a los empleos y cargos publicos segiin “mérito y
capacidad”, regla tradicional* a la que se afiade: “sin distincion de sexos”
(art. 40), haciéndose la salvedad de “las incompatibilidades que las leyes
sefialen”. Con todo, ni en el Titulo Preliminar ni en ningtin otro lugar de
la Constitucion de 1931 se reconoce expressis verbis el derecho al trabajo, en
contraste con su consideracion de “obligacion social” (art. 46). Lo que si
legitimaba el art. 37 de la Constitucion era la exigibilidad a los ciudadanos
de prestaciones personales civiles o militares.

Por otra parte, la Constitucion republicana reconoce por vez primera
vez el derecho de los espafioles a “sindicarse libremente”, disponiendo la
obligacién de los sindicatos de inscribirse en un registro publico (art. 39).
Esta norma fue desarrollada por la Ley de Asociaciones Profesionales de
8 de abril de 1932, la primera ley espanola que regula especificamente la
libertad sindical, diferenciandola del genérico derecho de asociacién que
ya venian reconociendo las Constituciones de 1869 (art. 17) y 1876 (art. 13).
Sin embargo, la Constitucion republicana no reconocio el derecho de huel-
ga, al que si se referia el art. 21 de la Ley de Asociaciones Profesionales;
mas aun: la Ley de Defensa de la Repuiblica, de 21 de octubre de 1931, se
anticip6 a considerar como “actos de agresion a la Republica”, sancionan-
do a sus autores e inductores con penas de confinamiento, extrahamiento
y multas, “las huelgas no anunciadas con ocho dias de anticipacion (...),
las declaradas por motivos que no se relacionen con las condiciones de
trabajo y las que no se sometan a un procedimiento de arbitraje o conci-
liacién” (arts. 1.IX y 2), asi como los cierres patronales (“la suspension o
cesacion de industrias o labores de cualquier clase, sin justificacion bas-
tante”). Por anadidura, la citada Ley facultaba al Ministro de la Goberna-
cidn para suspender las reuniones o manifestaciones ptblicas de caracter
social (también las politicas y religiosas) susceptibles de “perturbar la paz
publica” y para clausurar los centros o asociaciones que incitaran a la rea-
lizacién de huelgas y cierres ilegales.

* Antecedentes de esta disposicion en el Proyecto de Constitucion de 1873 y en el art. 12 de
la Const. de 1876.
* Antecedentes en art. 5 Const. 1837, art. 5 Const. 1845 y art. 27 Const. 1869.
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En el capitulo II (“Familia, economia y cultura”) del titulo I de la Cons-
titucion republicana se contienen importantes limitaciones del derecho de
propiedad, cuya posible socializacion se prevé, al tiempo que se faculta al
Estado para “intervenir por ley la explotacion y coordinacion de indus-
trias y empresas cuando asi lo exigieran la racionalizacion de la produc-
cién y los intereses de la economia nacional” (art. 44). En visperas de la
Guerra Civil y durante ésta se generalizaron, sobre todo en Cataluna, las
“incautaciones” de empresas y fincas por colectividades obreras asi como,
éstas sobre todo en Madrid y Asturias, las “intervenciones” a través del
control obrero o gubernamental.

En el extenso art. 46 de la Constitucion republicana se encuentra el
programa del Derecho del Trabajo de la Republica, que ésta se habia
preocupado de anticipar aprobando la Ley de Contrato de Trabajo de 21
de noviembre de 1931, una excelente norma inspirada directamente en el
Proyecto de Ley elaborado por Heinz Potthoff en la Reptiblica de Weimar,
en 1923. El citado art. 46 de la Constitucion de 1931 considera el trabajo
como una “obligacion social”, y declara que “gozara de la proteccion de
las leyes” —con lo que esta reafirmando el tradicional caracter tuitivo del
Derecho del trabajo-; y declara que la Reptublica asegura a todo trabajador
las condiciones necesarias de una “existencia digna” —reiteracion del pa-
pel intervencionista del Estado en las condiciones laborales-.

En detalle, la Constitucion declara que la legislacion laboral ha de re-
gular una serie de cuestiones, que alcanzan a un amplio campo de mate-
rias: seguros sociales (enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez, invali-
dez y muerte), trabajo de mujeres y jovenes con especial proteccion de la
maternidad, jornada de trabajo y salario minimo y familiar, vacaciones
anuales remuneradas, condiciones del obrero espafiol en el extranjero, ins-
tituciones de cooperacion, relacién econdmico-juridica de los factores de
la produccion, participacion de los obreros en la direccion, administracion
y beneficios de las empresas, y “todo cuanto afecte a la defensa de los tra-
bajadores”. Algunos de esos derechos, como ya hemos dicho, habian sido
ya reconocidos por la LCT de 1931, que a su vez contaba con el importante
precedente del Codigo del Trabajo de Primo de Rivera de 1926, y con otros
aun mas antiguos, como los reconocidos en la Ley de Accidentes del Tra-
bajo de 1900.

En concreto, la Repuiblica tuvo tiempo para elaborar varias importantes
leyes sociales, algunas de ellas con anterioridad a la promulgacion de la
Constitucidn; asi, la de jornada maxima legal de 1 de mayo de 1931, la de
accidentes laborales en la agricultura —Ley de 9 de septiembre de 1931-, o
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la de Colocacién Obrera de 27 de noviembre de 1931. Promulgada la Cons-
titucion, se aprueba la Ley de 8 de octubre de 1932, de accidentes del traba-
jo en la industria y se ensayan diversas medidas contra el paro, tan grave
en la época (en 1935 la tasa de desempleo llegé al 15 por 100, con un vo-
lumen de unos 800.000 parados) que no llegaron a culminar en una ley de
seguro de paro. Como tampoco llegaron al término deseado los intentos
reformadores de los ministros Giménez Fernandez —uno de mis maestros,
por cierto, en la Universidad hispalense- y Ruiz Funes en materia agraria.

Los articulos subsiguientes de la Constitucion del 31 se encargaban de
proclamar la proteccion por la Republica de los campesinos y pescadores
(art. 47), y de considerar al trabajo como eje de la metodologia de la en-
sehanza, que habia de inspirarse en “ideales de solidaridad humana” (art.
48). El art. 31 declaraba “el derecho a emigrar o inmigrar”, no sujeto “a mas
limitaciones que las que la ley establezca”; un Decreto de 8 de septiembre de
1932 se ocupd de regular la colocacidon de extranjeros en Espana, siendo de-
rogado tres afios después (por el Decreto de 29 de agosto de 1935). Siguien-
do nuestra tradicion constitucional’, la ley fundamental de la II Reptblica
determinaba que la calidad de espafiol se perdia por aceptar empleo de otro
Gobierno, afiadiendo una cldusula limitativa: siempre que tal empleo lleva-
ra “anejo ejercicio de autoridad o jurisdiccion” (art. 24.1°).

En fin, al distribuir las competencias entre Estado y regiones auténo-
mas, la Constitucion de 1931 atribuia al Estado la legislacion social, sin
perjuicio de su posible ejecucion por las regiones auténomas, “en la me-
dida de su capacidad politica, a juicio de las Cortes” (art. 15.1?). Por cier-
to, el levantamiento revolucionario de Luis Companys, presidente de la
generalidad de Catalufia proclamando el “Estado catalan” (6 de octubre
de 1934) determino la suspension del Estatuto de autonomia catalan y la
asuncion por el Ministerio de Trabajo de las competencias sobre ejecucion
de la legislacién social.

En fin, el citado art. 15 de la Constitucion republicana disponia que la
ejecucion de las leyes sociales seria inspeccionada por el Gobierno “para
garantizar su estricto cumplimiento y el de los tratados internacionales
que afecten a la materia”, norma que garantizaba el cardcter estatal de la
Inspeccion de Trabajo.

La Guerra Civil, concluida con la victoria militar de Francisco Franco,
puso fin a la Constitucion republicana y a un gran nimero de normas
derivadas de ella. Una curiosa disposicion de guerra —el Decreto del Go-

® Asi, art. 24.2° de la Constitucion de 1812 y art. 1.4° de la Constitucion de 1837.
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bierno del Estado n® 56, de 1 de noviembre de 1936 (BOE del 5 de noviem-
bre), dictado por Franco en Salamanca- sefialaba que “la naturaleza del
Movimiento Nacional no necesita de normas derogatorias para declarar
expresamente anuladas todas cuantas se generaron por aquellos 6rganos
que, revestidos de falsa existencia legal, mantuvieron un ficticio funcio-
namiento puesta al servicio de la anti-Patria”. Ello no obstante, el Decreto
encomendaba a la Comision de Justicia de la Junta Técnica del Estado la
“derogacion inmediata” de las normas anteriores a 18 de julio de 1936
“contrarias a los altos intereses nacionales”. Asi, por ejemplo, el Decreto
de 13 de mayo de 1930 procedio6 a derogar la legislacion de Jurados Mix-
tos y Tribunales Industriales. Sin embargo, hubo alguna norma laboral
republicana —la Ley de Jornada Maxima Legal de 1 de julio de 1931- que
perdur6é mas de medio siglo, al no ser derogada formalmente hasta 1983
(RD 2001, de 28 de julio).
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Un Santandereano

muy Santanderino
Herndn Alejandro Olano Garcia'

He querido titular asi mi escrito en homenaje al profesor Rafael Fo-
rero Rodriguez, por cuanto nacié6 en Malaga, departamento de
Santander, el 16 de julio de 1923, hijo de Rafael Forero Blanco y Maria
Antonia Rodriguez Naranjo y, en razén de la época denominada “La Vio-
lencia”, se vio desplazado de su localidad a la ciudad de Tunja, donde cul-
mind en 1946 estudios de bachillerato en el Colegio de Boyaca?, el ilustre
claustro Santanderino, fundado por “El Hombre de las Leyes” en 1822,
por eso hablaré de este Santandereano — Santanderino antes de abordar un
tema propio de mi especialidad.

Forero Rodriguez, al culminar sus estudios de bachillerato, ingresé en
Bogota a la Universidad Externado de Colombia, época en la cual tramitd
su Cédula de Ciudadania 85540 y afios mas tarde, en 1951 obtuvo el titulo
de Doctor en derecho, obteniendo la Tarjeta Profesional de Abogado # 875.
Se especializ6 en Derecho Laboral en la Pontificia Universidad Javeriana

! Abogado, con estancia Post Doctoral en Derecho Constitucional como Becario de la Fun-
dacion Carolina en la Universidad de Navarra, Espana; Director del Programa de Humani-
dades en la Facultad de Filosofia y Ciencias Humanas de la Universidad de La Sabana. Es
el Viceconsul Honorario de la Reptiblica de Chipre en Colombia y Cabildero inscrito ante
la Camara de Representantes de Colombia. Dirige el Grupo de Investigacion en Derecho e
Historia de las Instituciones “Diego de Torres y Moyachoque, Cacique de Turmequé”, en la
Universidad de La Sabana de Chia, Colombia. Es Miembro de Nimero de la Academia Co-
lombiana de Jurisprudencia y Correspondiente Extranjero de la Academia Chilena de Cien-
cias Politicas, Sociales y Morales. Direccion: Km. 7 Autopista Norte, costado occidental, Chia,
Cundinamarca hernan.olano@unisabana.edu.co @HernanOlano en Twitter.

2 Nos une ese mismo Colegio del cual yo egresé en 1984.
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en 1952, siendo el primer egresado de dicha especialidad que por primera
vez se impartia en esa Institucion.

Contrajo nupcias con Leonor Contreras Blanco y su hijo es Rafael Fo-
rero Contreras, esposo de Lucia Acevedo y padres de Rafael, estudiante
universitario.

El doctor Forero Rodriguez, fue elegido Miembro Correspondiente de
la Academia Colombiana de Jurisprudencia en 1981, su trabajo de pose-
sion se tituld “Reformas a la Ley Laboral Mejicana”.

En 1988 fue ascendido a Miembro de Numero de la Academia Colombiana
de Jurisprudencia, tomando posesion el 27 de julio en el Salén de Honor del
Club de Abogados de Bogota, disertando sobre el tema “Génesis del Derecho
del Trabajo en Colombia”, que fue contestado por don Luis Fernando Paredes
Arboleda. El Presidente don Hernando Morales Molina, al entregar al doctor
Forero Rodriguez el Diploma de Numerario, exalté los méritos cientificos y
personales del recipiendario, quien fue encargado de la Secretaria General de
la Corporacion ese afio. Tesorero de la Academia durante muchos periodos.

En la Revista 302-303, se destaca su exaltacion a la presidencia del Instituto
Latinoamericano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, de la cual
fue fundador y directivo. En 1982 se le eligié en Wiesbaden, Alemania, como
Miembro del Consejo Consultivo de la Asociacion Mundial Laboral. Repre-
sento a la Academia en el Seminario de la O.1.T. realizado en Turin, Italia.

También fue Miembro Fundador y Directivo de la Asociacion Iberoame-
ricana de Derecho del Trabajo; Miembro Fundador de la Academia Ibe-
roamericana de Derecho del Trabajo; Miembro Directivo y ex Gobernador
del Colegio de Abogados de Trabajo y de la Seguridad Social de Colombia;
Fundador y directivo de la Asociacién Colombiana de la Seguridad Social;
Secretario del Instituto Mexicano de Derecho Procesal del Trabajo.

Miembro del Consejo Ejecutivo de la Sociedad Internacional de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social a los congresos de Madrid, Wash-
ington, Budapest, etc. Ponente en diferentes congresos iberoamericanos
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Visitante- ilustre de di-
versas ciudades y universidades de Iberoamérica.

Catedratico en las universidades de Buenos Aires, Argentina; Univer-
sidad Nacional Autonoma de México — UNAM en México; Universida-
des de Zaragoza y Carlos III de Madrid, en Espafa y de la Universidad
Catdlica de Caracas, Venezuela; a nivel nacional, fue profesor en derecho
laboral y derecho procesal del trabajo en las universidades Externado de
Colombia, Pontificia Javeriana, Santo Tomas y Catodlica de Colombia; asi
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mismo, se le ha distinguido como profesor honorario de las Universidades
San Martin de Porres y San Marcos de Lima, Pert.

Precisamente, la Universidad San Martin de Porres de Lima, le conce-
di¢ el titulo de Doctor Honoris Causa, distincion que comparte con Luis
Alberto Sanchez, Miguel Cavero Egtsquiza, César Barrés Conti, Alberto
Fujimori F., Mario Samamé Boggio, el R.P. Juan Sokolich A.; Xavier Do-
mingo; Walter Alva, Maria Reiche, Thor Heyerdhal, Alejandro Miré Que-
sada, Francisco Gomez Anton, Alfonso Grados Bertorini, Baltazar Cava-
zos Flores, Romualdo Biaggi Rodriguez y Horacio Arteaga Acosta.

En 2012 elegido Miembro Honorario de la Corporacidén. Es igualmente
Miembro del Colegio de Abogados de Bogota y Socio Decano del Club de
Abogados y condecorado con la Orden de la Gran Cruz del Club de Abo-
gados de Bogotd. Es Miembro Correspondiente de la Academia Chilena
de Sociales, Politicas y Morales.

Entre sus escritos encontramos “El Empleador” en el libro de Néstor de
Buen Lozano y Emilio Morgado Valenzuela “Instituciones de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social”, editado por la UNAM; “Relaciones in-
temporales y relaciones impersonales de trabajo”; asi mismo, ha participa-
do con capitulos en el libro “Pensamiento Juridico Colombiano”; en el libro
de Editorial Heliasta “Derecho Individual del Trabajo”, con el capitulo “El
contrato individual de trabajo en la legislacion colombiana”; y en los Liber
Amicorum a los doctores Rafael Caldera, Guillermo Cabanellas, Baltasar
Cavazos, Américo Pla Rodriguez, Mozart Victor Russomano, entre otros.

El doctor Forero Rodriguez es recipiendario de honores merecidos gra-
cias a su disciplina, a su capacidad de estudio, a su vocacién académica y
a su decidida entrega como persona de bien a la sociedad.

Algunos términos que se deben precisar para la finalizacion
del conflicto armado interno

En primer lugar debemos hacer una distincién, y es que la expresion
Derechos Humanos, ha sustituido a la original “Derechos del Hombre”,
de los siglos XVIII y XIX. Hombre es el conjunto humano y por eso se ha
modificado la denominacion y, a partir de su desarrollo dentro del Dere-
cho Internacional, se ha ido consolidando el Derecho Internacional Huma-
nitario, que es al que a continuacion nos referiremos.

Derechos Humanos son aquellos derechos que el ser humano posee
por su propia naturaleza y dignidad como ser humano y son inherentes a
su condicion.
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Los Derechos Fundamentales también son afines y suele hablarse de
ellos cuando se incluyen dentro de una Constitucion y son positivizados
por el constituyente.

Derecho Internacional Humanitario es el conjunto de normas inter-
nacionales, de origen convencional o consuetudinario, especificamente
destinadas a reglamentar los problemas humanitarios derivados directa-
mente de conflictos armados, internacionales o no.

El Comité Internacional de la Cruz Roja CICR, lo define asi: es el con-
junto de normas internacionales, de origen convencional o consuetudina-
rio, especificamente destinadas a reglamentar los problemas humanitarios
derivados directamente de conflictos armados, internacionales o no.

Estas normas restringen, por razones humanitarias, el derecho de las
partes en un conflicto a utilizar los métodos y medios de guerra de su
eleccion, o protegen a las personas y los bienes afectados, o que pueden
ser afectados por el conflicto.

El Derecho internacional Humanitario, como rama del derecho inter-
nacional publico, se inspird en el sentimiento de humanidad y centrada
sobre la proteccion de la persona.

El Derecho Internacional Humanitario se denomina también, a veces, “de-
recho de los conflictos armados” o “derecho de la guerra”. Esta ultima expre-
sion, utilizada en el pasado principalmente para el derecho que reglamentaba
la conduccién de las hostilidades, se aplica también a las normas relativas a
la proteccion de las victimas. Generalmente se pueden considerar esas tres
expresiones como equivalentes y la opcion por una u otra dependerd esencial-
mente de los usos y del publico. Por ejemplo, las organizaciones internaciona-
les, las universidades y los Estados utilizan mas bien “derecho humanitario”
o “derecho de los conflictos armados”, mientras que las fuerzas armadas uti-
lizan “derecho de la guerra” o “derecho de los conflictos armados”.

El Derecho Internacional Humanitario DIH es el conjunto de normas
definidas no so6lo en los convenios de Ginebra: el derecho de La Haya los
completa en este &mbito.

El Derecho de Ginebra tiene por finalidad garantizar el respeto debi-
do a la persona humana en la medida en que sea compatible con las exi-
gencias militares; mdas precisamente, tiende a salvaguardar a los militares
fuera de combate y a las personas que no participan en las hostilidades.

El Derecho de La Haya procede del principio de que los beligerantes no
deben causar males que excedan la finalidad de la guerra, que es destruir o
debilitar el potencial militar del enemigo. En el derecho de La Haya se deter-
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minan, pues, los derechos y los deberes de los beligerantes en la conduccion
de las operaciones y se limita la opcion por los medios de destruccion.

Se considera actualmente que los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
y sus dos Protocolos adicionales de 1977 son los principales instrumentos
del DIH. Al respecto, cabe sefialar que en los Protocolos de 1977 se incluye,
en gran parte, el derecho de La Haya.

El tema de los Derechos Humanos ha cobrado especial importancia
desde la expedicion de la Carta de 1991. La arbitrariedad y la violencia ya
lo habian colocado como un tema prioritario dentro del procedimiento de
reforma, para poder incluir en nuestro ordenamiento las consideraciones
de los convenios internacionales, que integran elementos de juicio valiosos
para desarrollar la Carta de Derechos y los distintos mecanismos de pro-
teccion que aqui analizaremos.

“La fuerza de los derechos humanos a nivel internacional es cada vez mds
grande. La Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos han adoptado decisiones trascendentales sobre el tema, que
han llegado inclusive a desencadenar procesos de reforma constitucional en otras
latitudes. Y en un plano mds politico, pero menos significativo, el Consejo de
Sequridad de las Naciones Unidas resolvid formalmente justificar limitaciones a
la soberania de un Estado con base en la defensa de los derechos humanos, como
sucedio con los kurdos en Irdn. Se estd desarrollando, entonces, un campo inmen-
samente rico que ha llevado a un replanteamiento de doctrinas juridicas y posi-
ciones politicas que tenian una larga tradicion. No es este el lugar apropiado para
profundizar en este y otros temas relativos a la interpretacion de los derechos y sus
implicaciones. De lo que se trata simplemente es de recoger fuentes normativas
indispensables para entender los alcances de la Carta de Derechos.”?

La Constitucién de 1991 desarrolla y garantiza la defensa y el respeto
de los derechos humanos. Mas de diez articulos de nuestra Carta Funda-
mental hacen mencién a la necesidad de formar, respetar y divulgar los
derechos humanos. Se destacan particularmente los articulos 1°, 2°, 3°, 85°
y 95° que determinan los principios fundamentales de la organizacion po-
litica y administrativa del Estado, caracterizada por la descentralizacion,
la participacion y el respeto a la dignidad humana; la promocion y respeto
de los derechos humanos dentro de un orden justo; la preeminencia del
constituyente primario en la orientacion de los destinos del Estado; la obli-
gatoriedad inmediata de la aplicacion de los derechos humanos en el pais,
todo lo anterior fundamentado en el ejercicio pleno de la ciudadania.

3 CEPEDA ESPINOZA, Manuel José. Los Derechos Constitucionales, Fuentes Internacionales
para su Interpretacion. Presidencia de la Reptiblica de Colombia, 1994.
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La vigencia y respeto de los derechos humanos no es sélo un mandato
constitucional, sino condicion indispensable para considerarnos una so-
ciedad civilizada. Como mandato, la defensa de los derechos humanos es
responsabilidad individual, social e institucional que se sustenta en ulti-
mas en la apropiacion por parte de todos los colombianos y sus institucio-
nes de una nueva cultura de derechos humanos.

Las autoridades territoriales, dado el anterior contexto, deben estar en
capacidad de desarrollar actividades regionales en favor de la promocion,
el ejercicio y la divulgacion de los derechos humanos en su jurisdiccion.
Igualmente, se puede crear o fortalecer los Fondos y las instancias de
atencion a los desplazados; disefiar y ejecutar programas de asistencia de
emergencia para los dirigentes politicos, sociales, empleados publicos y
comunidades en general, cuya vida e integridad fisica se encuentra en alto
riesgo; construir y adecuar albergues provisionales en casos especificos de
desplazados por la violencia.

A su vez, cada gobernador o alcalde, puede convocar a la sociedad civil
como gestora de proyectos participativos de promocion, proteccion y de-
fensa de los derechos humanos; promover y fortalecer los Cabildos de Paz;
establecer politicas educativas formales y no formales para la promocion
de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

En sintesis, los alcaldes y gobernadores deben entender que la apropia-
cidon de una cultura de los derechos humanos, ha de ser fruto de un trabajo
continuo y de largo aliento en el cual deben participar los mas diversos
actores.

Por tltimo, los mandatarios territoriales también estan obligados en la
aplicacién del derecho humanitario en las zonas de conflicto armado inter-
no, velando por los derechos de los ciudadanos en situaciones de combate;
prohibiendo la utilizacion de las viviendas de los civiles en situaciones de
combate o armas bacterioldgicas y quimicas en esas zonas, entre otras co-
sas. En otras palabras, se ha de aplicar en esta materia una serie de normas
que veremos como son el Convenio de Ginebra de 1949 y los Protocolos I
y II que lo reglamentan.

En torno a estos aspectos, la Corte Constitucional a través de la sentencia
SU-111 de marzo 6 de 1997, se refirid a que la administracion puede adelan-
tar sus cometidos y ejercer la autoridad del Estado en un dmbito que cierta-
mente no es reducido, pero que no puede reclamar el ejercicio injustificado
de los derechos fundamentales de las personas a fin de cumplir su objeto
propio, pues se presume que ello no es el medio para hacerlo.
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Dijo la Corte “Es ficil concluir que el remedio constitucional del amparo no
se edifica sobre la anulacion del esquema constitucional de las funciones y poderes
del Estado. Existen fallas de las personas que la Corte no puede enmendar sin
subvertir el orden constitucional y aminorar hasta un grado extremo la propia res-
ponsabilidad personal... ... La cldusula del Estado social de derecho (articulo 1° de
la Constitucion Politica), tiene poder juridico de movilizar a los drganos publicos
en el sentido de concretar, en cada momento histdrico, un modo de vida publico y
comunitario que ofrezca a las personas las condiciones materiales adecuadas para
gozar de una igual libertad. En este orden de ideas, tras este objetivo la Constitu-
cion consagra derechos sociales, econdmicos y culturales, asigna competencias al
legislador, establece como deber del Estado asegurar la prestacion eficiente de los
servicios puiblicos a todos los habitantes del territorio nacional; amplia el ambito
de responsabilidades de la administracion en punto a la gestion, inspeccion y vi-
gilancia de los servicios y prestaciones a cargo del Estado; abre un claro espacio de
participacion a los usuarios y beneficiarios de los servicios y prestaciones estatales;
en fin, convierte los procesos de planificacion econdmica, disefio y ejecucion del
presupuesto y descentralizacion y autonomia territorial, en oportunidades insti-
tucionales para fijar el alcance del Estado servicial y de los medios financieros y
materiales destinados a su realizacion.

La actualizacion concreta del Estado social de derecho, corresponde a una exi-
gencia que se impone constitucionalmente a los titulares de las distintas funciones
del Estado y que abarca un conjunto significativo de procesos sociales, politicos y
juridicas. Un papel destacado, sin duda, se reserva a la ley. No se ve cémo pueda
dejar de acudirse a ella para organizar los servicios ptiblicos, asumir las prestacio-
nes a cargo del Estado, determinar las partidas presupuestales necesarias para el
efecto y, en fin, diseiiar un plan ordenado que establezca prioridades y recursos. La
voluntad democritica, por lo visto, es la primera llamada a ejecutar y a concretar
en los hechos de la vida social y politica la clausula del Estado social, no como
mera opcidn, sino como prescripcion ineludible que se origina en la opcion bdsica
adoptada por el constituyente. Lo contrario, esto es, extraer todas las consecuen-
cias del Estado social de derecho, hasta el punto de su individualizacion en forma
de pretensiones determinadas en cabeza de una persona, por obra de la simple
mediacion judicial, implicaria estimar en grado absoluto la densidad de la norma
constitucional y sobrecargar al juez de la causa.

No puede, por consiguiente, pretenderse, que de la cldusula del Estado social
surjan directamente derechos a prestaciones concretas a cargo del Estado, lo mis-
mo que las obligaciones correlativas a estos. La individualizacion de los derechos
sociales, economicos y culturales, no puede hacerse al margen de la ley y de las
posibilidades financieras del Estado. El legislador estd sujeto a la obligacion de eje-
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cutar el mandato oficial de la Constitucion, para lo cual debe crear instituciones,
procedimientos y destinar prioritariamente a su concrecion material los recursos
del erario. A lo anterior se agrega la necesidad y la conveniencia de que los miem-
bros de la comunidad, gracias a sus derechos de participacion y fiscalizacion direc-
tas, intervengan en la gestion y control del aparato puiblico al cual se encomienda
el papel de suministrar servicios y prestaciones....

... La dimension del Estado social de derecho, en cada momento historico, en
cierta medida, es una variable de la participacion ciudadana y de su deseo positivo
de contribuir al fisco y exigir del Estado la prestacion de determinados servicios.”*

En lo que tiene que ver con la proteccion de los valores fundamentales
de un Estado social y democratico de derecho, la Constitucion introdujo
un gran vuelco filoséfico. La tarea de desentrafiar el significado de estos
valores no es facil y serd objeto de nuestro curso. Tomara tiempo. A veces
los criterios objetivos podran parecer insuficientes. Por eso, la misma Car-
ta le concede a los tratados internacionales sobre derechos humanos un
valor especial y determina que no pueden ser desconocidos ni siquiera en
los estados de excepciodn.

Con todos estos aspectos, se puede ver que las funciones del Estado
estan cambiando. Mdas que construir autoridad, lo que perseguiremos con
este curso y estos planteamientos, es fortalecer la legitimidad institucio-
nal, ampliar la democracia, abrir espacios para el pluralismo, promover
la igualdad y encontrar las necesidades del pais para fortalecer la paz y la
democracia.
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El Teletrabajo

Miguel Pérez Garcia

Escribo con especial carifio y admiracion este articulo en la conmemoracién de los
noventa afios de una persona, que como el doctor Rafael Forero Rodriguez, ha dejado
huella por sus inigualables calidades humanas y su conocimiento juridico, especialmen-
te en el drea laboral, que lo colocan en un referente obligado.

Su don de gentes, su comentario oportuno y chispeante, cuando hay lugar a ello, su afa-
bilidad, consejo pertinente y simpatia, han sido,- desde que tuve el placer de conocerle
en un cada vez mds distante mayo de 2002, en un congreso del Colegio de Abogados
Laboralistas-, motivo de enriquecimiento intelectual y personal.

Introduccion

Una de las modalidades para laborar que ha venido adquiriendo
gran protagonismo en los ultimos tiempos es la conocida como
Teletrabajo, que se caracteriza por la utilizacion de las tecnologias de la
informacion y que la labor se desarrolle fuera de la sede de quien contrata,
lo que permite movilidad, flexibilidad, rendimiento, economias en trans-
porte, mejora del medio ambiente y mejor aprovechamiento del tiempo,
obteniéndose mayor disponibilidad para la vida familiar y capacitacion.

Estas notas distintivas se recogen en diferentes definiciones que se han
venido dando a esta figura, que se pueden sintetizar en que el teletrabajo
constituye una modalidad de trabajo que se caracteriza por la utilizacion
de las nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TIC),
por personas que desarrollan su labor en lugares diferentes a la sede de
quien contrata, bajo una relacion de trabajo o de prestacion de servicios.

La persona que realiza este tipo de trabajo es conocida como teletraba-
jador, siendo su herramienta la nueva tecnologia que le permite adelantar
su labor por medio de la utilizacién de las redes telematicas.
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I. Clases de teletrabajo

Para teletrabajar han surgido diferentes formas, siendo la original y
mas caracteristica el domicilio del trabajador, entendiendo como tal una
ubicacién laboral en la oficina particular, casa o domicilio, pudiéndose
desempenar el teletrabajador bajo una relacion de trabajo dependiente con
vinculo laboral o de manera auténoma frente a quien contrata bajo una
relacién de caracter comercial o civil de prestacion de servicios.

Oftra alternativa se da a través de las llamadas oficinas satélites, sitios
que aunque pertenecen a una misma organizacion empresarial, se estruc-
turan bajo el criterio de cercania al domicilio de los trabajadores, priman-
do la ubicacion geografica sobre aspectos funcionales o de otro orden,
contando con un importante grado de autosuficiencia, dependiendo del
mayor o menor grado de relacion con el centro principal de operaciones,
de acuerdo a la eficiencia que se tenga en el uso de la tecnologia.

Cuando nos encontramos frente a personas que deben desplazarse
continuamente a los sitios o lugares en los que debe prestarse el servicio,
estas reciben el nombre de moviles, nomadas o itinerantes, quienes de-
ben manejar bastante informacién y comunicarse permanentemente con
la empresa.

También encontramos los telecentros o centros de teletrabajo, que son
unidades estratégicamente ubicadas que cuentan con toda la infraestruc-
tura tecnoldgica de punta, creados por el sector publico o personas par-
ticulares, que ofrecen al publico en general la posibilidad de teletrabajar
de manera continua o parcial de acuerdo con los requerimientos que se
tengan.

* Estos centros tienen ventajas y caracteristicas, como las siguientes:

* Reducen los tiempos de desplazamiento, lo cual supone un ahorro
de tiempo y dinero, se cuida del medio ambiente e influye de mane-
ra positiva en la salud de los usuarios y en su vida familiar.

¢ Facilitan el traslado de puestos de trabajo a dreas rurales donde los
precios de las viviendas son mas comodos.

* Suponen una mejora de la formacion informatica de los trabajado-
res locales.

* Proporcionan una solucién para los teletrabajadores que temen ais-
larse al trabajo solos en su domicilio.

* Suponen un mejor aprovechamiento de los centros y de los lugares
de trabajo, pues pueden ser utilizados en tres turnos, las veinticua-
tro horas del dia.
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¢ Facilitan el acceso al trabajo. Suelen estar situados en la zona donde
viven los usuarios y disponen de parqueaderos para todo tipo de
vehiculos'.

Si estos centros de teleservicios se ubican en zonas rurales, pueblos pe-
quenos o ciudades intermedias relativamente aisladas, reciben la denomi-
nacion de telecottages , facilitdindose a través de ellos el acceso al conoci-
miento en regiones distantes o con dificultades para ello, disponiéndose
de infraestructura similar a la poblaciones mas avanzadas y de mayor co-
nocimiento, facilitdindose la permanencia en los sitios de origen, mitigan-
dose el desplazamiento de personas hacia centros urbanos mas desarrolla-
dos, con los consecuentes problemas econdmicos y sociales.

II. Antecedentes del teletrabajo en Colombia

Esta regulacion tuvo sus antecedentes en el afio 2006 en un proyecto de
Acuerdo del Concejo de Bogota y en un proyecto de ley del Congreso de la
Republica, en los que se destacaba la incidencia del teletrabajo en la gene-
racion de empleo, particularmente en ciertos grupos poblacionales como
discapacitados, mujeres cabeza de familia y jovenes, ademas de generar
aumentos en la productividad empresarial.

En ese orden de ideas la exposicion de motivos del proyecto de Acuer-
do presentado al Concejo de Bogotd, destacaba que “[...] existe una gran
evidencia empirica que revela las bondades del teletrabajo no solo en ma-
teria de aumentos significativos en productividad, sino también en ma-
teria de generacién de nuevos servicios y por lo tanto, de empleos [...]"2.

A su vez la exposicién de motivos del proyecto de ley del congreso po-
nia de presente, que “A través de esta alternativa laboral se establecen nuevos
mecanismos y mds oportunidades para las personas que no cuentan con trabajo,
ya que se evitan los costos de desplazamientos de un sitio a otro y contribuye a
la igualdad social, pues también permite vincular laboralmente a las personas en
situacién de discapacidad ™, concluyéndose que “[...] el fomento del teletrabajo,
como una politica publica, reviste gran importancia en materia de productividad
por la dinamizacion de la economia del pais y por el impulso que permite al em-
prendimiento productivo mediante formas asociativas de organizacién empresa
rial; contribuye con el avance en materia de innovacion tanto desde el punto de

! Pérez Garcia Miguel, Contratacion Laboral, Intermediacion y Servicios, primera edicion,
Legis editores SA, 2012, Bogota, Colombia, pagina 52.

2 Proyecto de Acuerdo 335 de 2006, Concejales Diana Angélica Tovar, Maria Isabel Nieto y
Cristina Plazas M.

* Proyecto de Ley 170 de 2006, Senadora Claudia Rodriguez de Castellanos.
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vista de la adopcion de tecnologias blandas (nuevas formas de organizacion del
trabajo), como de la incorporacion de las tecnologias de la informacion para la
prestacion de nuevos servicios productivos”.

III. El teletrabajo en Colombia

En Colombia se reguld por primera vez el teletrabajo con la ley 1221 de
2008, y se expidié un decreto reglamentario cuatro afios después, el 0884
de 2012, que configuran el marco normativo de esta modalidad de trabajo.

La nueva ley, que se enmarca en el contexto de lo resenado, concep-
tualiza el teletrabajo como un instrumento de generacion de empleo y au-
toempleo mediante la utilizacién de tecnologias de la informacion y las
telecomunicaciones (TIC).

1. Naturaleza del teletrabajo

Define el teletrabajo como una forma de trabajar por medio de activi-
dades remuneradas en desarrollo de un vinculo laboral o a través de la
modalidad de prestacion de servicios, en la que el teletrabajador acttia in-
dependientemente y con autonomia, utilizando sus propios medios para
atender a varios clientes, siendo comun a ambas formas de teletrabajar la
utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion y las telecomuni-
caciones (TIC).

Este elemento distintivo junto con la no presencia fisica del trabajador
en la sede de la empresa cuando media una relacion de trabajo, va a ser lo
caracteristico del teletrabajador en la nueva ley, no considerandose como
tal a la persona que ocasionalmente realice el trabajo en su domicilio o en
lugar diferente a la sede del empleador (num. 4, articulo 6°, ley 1221/2008)

De acuerdo con la ley, al enfocarse el teletrabajo a una forma de organi-
zacion laboral, este puede tomar dos vias: una a través de una relacion la-
boral remunerada como trabajo dependiente, y otra bajo la modalidad de
prestacion de servicios, en la que lo caracteristico es producir un resultado
final a un tercero frente al cual se acta con total autonomia e independen-
cia, disponiéndose en el articulo 2do de la ley, al referirse a los cauces que
puede tomar el Teletrabajo, que este “[...] es una forma de organizaciéon
laboral que consiste en el desempeno de actividades remuneradas o de
prestacion de servicios a terceros [...]".

Aunque la ley hace la distincion en cuanto a los tipos o clases de tele-
trabajo, llama la atencion que exclusivamente regule lo relacionado con el
teletrabajo bajo la forma de trabajo dependiente remunerado con vinculo
laboral, y deje de lado la modalidad de prestacion de servicios que se men-
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ciona en el articulo 2° ya citado, para la cual, al no existir desarrollo legal
particular, consideramos aplica lo general para la prestacion de servicios a
terceros, o sea, lo concerniente a una relacion comercial.

El legislador prevé que la regulacion de esta nueva forma de traba-
jar dard muy buenas posibilidades de trabajo a la poblaciéon vulnerable
conformada por personas en estado de discapacidad, mujeres cabeza de
familia, desplazados, reclusos, personas amenazadas o distanciadas geo-
graficamente en lugares atrasados y con poco recursos, dandole la ley al
Ministerio del Trabajo la responsabilidad de formular una politica ptblica
que permita la incorporacion de esta poblacion al mundo laboral (par. 1,
articulo 3ro, ley 1221/2008).

2. La relacion laboral del teletrabajo

El decreto reglamentario 0884/2012 expedido por el Gobierno Nacional
en desarrollo del mandato legal, trata de las particularidades que se deben
tener en cuenta en la relacion laboral teletrabajador empleador dejando
de lado, al igual que la ley, el teletrabajo via prestacion de servicios que
queda sélo enunciado en la ley.

En cuanto a lo caracteristico y propio de esta nueva modalidad laboral,
el decreto confirma lo dispuesto en la ley de que para que se configure, el
teletrabajo la actividad debe ejecutarse en un lugar diferente a la sede del em-
pleador y que se utilicen las tecnologias de la informacién y comunicacién
TIC, porque de lo contrario no estariamos frente a la reglamentacion especial
del teletrabajo sino a la general de cualquier relaciéon empleador trabajador.

Aungque el principio general es que al teletrabajador aplican las normas
laborales, sin embargo, dada su peculiaridad, se regulan aspectos particu-
lares que difieren de la normativa general para adecuarse a las particula-
ridades del teletrabajo, como es el caso de las disposiciones sobre jornada
de trabajo, horas extras y trabajo nocturno, que no aplican a los teletraba-
jadores, salvo en situaciones especiales.

En efecto, solo se tendrdn en cuenta estos aspectos cuando es posible
verificar el cumplimiento de una jornada laboral, y por peticion del em-
pleador el teletrabajador prolongue el tiempo de dedicacioén a su trabajo o
se le asigne mas trabajo del normal. Solo en estas circunstancias se tendria
derecho al reconocimiento de horas extras, dominicales y festivos.

Independientemente de esta situacion, el Ministerio del Trabajo debe
velar, implementando los métodos que considere adecuados y efectivos,

para evitar que los teletrabajadores sean sometidos a excesivas cargas de
trabajo (articulo 161 CST, nam. 1, articulo 6° ley 1221/2008).
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En el caso de los servidores publicos aplica el mismo principio, ya que
si puede verificarse la jornada laboral y el teletrabajador la supera en el de-
sarrollo de su labor, se le deben reconocer horas extras, dominicales y festi-
vos al igual que cualquier otro empleado. (Articulo 10, decreto 0884/2012).

Si de auxilio de transporte se trata, este no aplicara cuando el teletraba-
jador no requiera de gastos de movilidad, lo que esta acorde con la misma
naturaleza del teletrabajo, que en principio no exige desplazamiento de un
lugar a otro debido a que la labor se desarrolla, como ya dijimos, en su propio
domicilio o en un telecentro o local cercano al sitio de residencia. Si hay des-
plazamiento si aplica el auxilio de trasporte (articulo 10, decreto 0884/2012).

De todas maneras, el contrato laboral de los teletrabajadores debe cum-
plir con los requisitos establecidos en el articulo 39 del CST y las normas
sobre seguridad social para los trabajadores particulares, y en el caso de
los servidores publicos aplican las obligaciones de las disposiciones vigen-
tes que rigen sus relaciones.

Un principio que impera en esta nueva modalidad de relacion laboral
es que indistintamente de que esta se tenga por primera vez o parta de
quien se venia desempefiando en la forma tradicional, debe hacerse de
comun acuerdo entre las partes, incorporandose a la nueva relacion que
surge las peculiaridades y elementos propios del Teletrabajo, que deben
anexarse al contrato de trabajo que se firme entre las partes o a la hoja de
vida del trabajador (articulo 3, decreto 0884/2012).

Para los teletrabajadores empleados publicos se dispone una medi-
cion del desempeno laboral mediante un instrumento que debe elaborar y
adoptar la comision del servicio civil para cumplir con los fines previstos
en las disposiciones vigentes (articulo 11, decreto 0884/2012).

3. Igualdad de trato de los trabajadores

A los teletrabajadores no se les debe tratar en forma desigual al resto de
trabajadores, lo que significa que deben tener igualdad de trato y los mis-
mos derechos, teniendo en cuenta, claro estd, las condiciones particulares
que la ley prevé dadas las peculiaridades que por su naturaleza tiene el
teletrabajo, lo que conlleva a que a los teletrabajadores se les debe garan-
tizar un descanso de cardcter creativo, recreativo y cultural, disponiendo
de un espacio periodico para recuperar fuerzas y reiniciar con renovadas
energias el trabajo (num. 5, articulo 6, ley 1221/2008). Esta igualdad de
trato se manifiesta también en aspectos como:

¢ “El derecho de los teletrabajadores a constituir o a afiliarse a las or-
ganizaciones que escojan y a participar en sus actividades.
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* La proteccion de la discriminacién en el empleo.

¢ Laremuneracion.

e Elacceso a la formacion.

¢ Laedad minima de admision al empleo o al trabajo.

¢ La proteccion de la maternidad. ® Las teletrabajadoras tendran dere-
cho a retornar al mismo puesto de trabajo o a un puesto equivalente
con la misma remuneracion, al término de la licencia de maternidad.

¢ El derecho a la intimidad y privacidad del teletrabajador (nim. 6°,
art. 6%, L. 1221/2008)".

La igualdad de trato debe promoverla el empleador entre trabajadores
y teletrabajadores independientemente de que se trate de una empresa
privada o una entidad publica, no solo en cuanto a remuneracion, capa-
citaciéon y formacion sino en todo lo relacionado con el acceso a mejores
oportunidades laborales y demas derechos fundamentales del mundo del
trabajo (articulo 4° decreto 0884/2012).

4. El salario del teletrabajador

En relacion con el salario, se busca que el teletrabajador no resulte vul-
nerado frente a lo que percibe el resto de trabajadores, por lo que la ley es-
tablece dos puntos de referencia que garanticen el principio de “a trabajo
igual salario igual” que aplica a las relaciones de trabajo.

El primer referente que se establece es el de que la remuneracion del
trabajador no puede ser inferior a la que reciba por igual labor y rendi-
miento, en la respectiva localidad el trabajador de planta, y el segundo
prevé, que cuando se contraten solo teletrabajadores, que el salario se es-
tablezca tomando como referencia la naturaleza del trabajo y la remunera-
cidn que se pague por labores similares en la respectiva localidad (niim. 2,
articulo 6, ley 1221/2008).

El teletrabajador tiene derecho a su salario independientemente de que
no cuente en un momento dado con los equipos, programas y demas me-
dios para llevar a cabo su labor o no haya recibido oportunamente los pa-
quetes de informacion o los programas, o no se hallan reparado a tiempo,
pese a haberlo advertido, ya que estas son obligaciones del empleador. Al
teletrabajador le corresponde velar por el correcto uso y mantenimiento
de todos los elementos que se le confian para el eficiente desarrollo de su
actividad (ntim. 7, articulo 6, ley 1221/2008).

Similar situacion se da cuando se presenta un corte en las lineas telefo-
nicas o en el fluido eléctrico en el lugar de trabajo suministrado por el em-

-197-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

pleador con excepcion de la modalidad de trabajo movil. (num. 8, articulo
6, ley 1221/2008).

5. Garantias del teletrabajador

Con el fin de explicitar de una manera muy clara las garantias que la
ley establece para el teletrabajador, el decreto reglamentario relaciona va-
rias precisiones que deben quedar definidas en el contrato laboral como:

* Las condiciones de servicio, los medios tecnolégicos y de ambiente
requeridos y la forma de ejecutar el mismo en condiciones de tiem-
poy, si es posible, de espacio.

® Determinar los dias y los horarios en los cuales el teletrabajador rea-
lizara sus actividades para efectos de delimitar la responsabilidad en
caso de accidente de trabajo y evitar el desconocimiento de la jornada
maxima legal.

* Definir las responsabilidades en cuanto a la custodia de los elemen-
tos de trabajo y fijar el procedimiento de la entrega de los mismos,
por parte del teletrabajador, al momento de finalizar la labor enco-
mendada.

¢ Las medidas de seguridad informatica que debe conocer y cumplir
el teletrabajador (art. 3° D. 0884/2012).

6. Seguridad social

En lo que respecta a la seguridad social, a los teletrabajadores se les aplica
lo previsto en la ley 100 de 1993 y las normas que la modifiquen o adicio-
nen, sin que se prevea una normativa especial (lit. c, num. 6, articulo 6, ley
1221/2008, articulo 7, decreto 0884/2012), circunstancia que confirmo la Corte
Constitucional aclarando que a esta clase de trabajadores cobija, al igual que
el resto, todo lo relacionado con el subsidio familiar, afirmando que ““La
proteccion en materia de seguridad social (sistema general de pensiones, sis-
tema general de seguridad social en salud y riesgos profesionales), de confor-
midad con lo previsto en la Ley 100 de 1993 y las normas que la modifiquen
o adicionen o en las disposiciones que regulen los regimenes especiales”?;
dentro de los cuales se incluye el sistema de subsidio familiar, en los térmi-
nos y condiciones de la normatividad que lo regula para los teletrabajadores.

Los aportes a la seguridad social deberdn cancelarse a través de la pla-
nilla integrada de liquidacién de aportes PILA, al igual que el resto de
trabajadores.

* Corte Constitucional, Sentencia C-337 de 2011, Exp. D-8292, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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En lo que a salud ocupacional se refiere, el empleador debe incorporar
el puesto de trabajo del teletrabajador a los planes y programas que tenga
en esta materia, teniendo en cuenta las particularidades de esta clase de
trabajo, contando con una red de atencion de urgencias para responder
oportuna y eficazmente a cualquier accidente o enfermedad que llegare a
presentarse durante el ejercicio de la labor encomendada al teletrabajador
(ntm. 9, articulo 6, ley 1221/2008).

Dada la singularidad de la labor desempenada por el teletrabajador, el
empleador privado debe incorporar en el reglamento interno de trabajo o
mediante resolucion; si se trata de una entidad estatal, lo relacionado con
las condiciones especiales que se deben tener en cuenta para el teletraba-
jo, en el marco de las disposiciones vigentes sobre la materia (articulo 8°,
decreto 08884/2012).

Por su parte las administradoras de riesgos laborales ARL deben ade-
cuar las normas relativas a higiene y seguridad en el trabajo a lo peculiar
del teletrabjo en coordinacion con el Ministerio de Trabajo, y con el fin de
prever una respuesta pronta y adecuada a las eventualidades que se pue-
dan presentar, elaborardn una guia de prevencion y actuacion en situacio-
nes de riesgo que debe ser suministrada al teletrabajador y al empleador,
quienes conoceran y entenderan en su contenido y alcance (articulos 8° y
9°, decreto 0884/2012).

En cuanto a la afiliacion al sistema general de riesgos laborales, esta
se hard a través del empleador de conformidad con lo establecido en el
Decreto Ley 1295 de 1994, mediante un formulario que elaborara el Mi-
nisterio de Salud y Proteccidn Social, que debe contener las actividades
que va a ejecutar el teletrabajador, el lugar en el que las desarrollard,
la clase de riesgo que corresponda a las labores a ejecutar y la clase de
riesgo de la empresa o centro de trabajo, al igual que el horario asigna-
do. Este formulario servird de referente para la clasificacién del riesgo
y definicidn del origen de las contingencias que se podrian presentarse.
Ademas, este documento diligenciado, junto con la copia del contrato
o del acto administrativo, segin sea el caso, debe radicarse en la admi-
nistradora de riesgos laborales que corresponda (art. 9° D. 0884/2012).

7. Elementos de trabajo

El empleador es el responsable de suministrar los equipos, programas
y demas elementos que exija la labor a desarrollar por el teletrabajador,
ademas de que él es el responsable de garantizar el mantenimiento de los
equipos y elementos del trabajo, al igual que conexiones, costos de ener-
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gia, desplazamientos y demas aspectos que exija el desempefio de la labor,
correspondiéndole al teletrabajador el adecuado manejo y mantenimiento
de los equipos y elementos encomendados respondiendo por su buen es-
tado, salvo el normal deterioro. (Ntiim. 7° articulo 1221/2008).

En ese orden de ideas se especifica que todo lo relacionado con el uso
adecuado de equipos, programas y manejo de la informacién que conduz-
ca al eficiente desarrollo e implementacion del teletrabajo, debe quedar es-
pecificado por el empleador del sector privado en el reglamento de trabajo
y en el caso de los servidores publicos, las entidades deben adaptar los
manuales de funciones y competencias laborales (articulos 5° y 6°, decreto
0884/2012).

8. Modalidades para teletrabajar

En lo relacionado con las formas o modalidades para teletrabajar la ley
regula tres, en las que el elemento a tener en cuenta es el lugar en donde el
teletrabajador realiza su labor; el teletrabajo autonomo, el suplementario
y el movil.

En el auténomo estamos frente al teletrabajo tradicional, en el que se
utiliza para realizar la labor el propio domicilio o un lugar especifico como
una oficina, un local comercial, un telecentro o un telecottage y las oficinas
satélites. Como se puede observar, se trata de un sitio diferente a la sede
de quién contrata, incluyéndose en esta categoria a quienes trabajan por
fuera de la empresa y solo acuden a ella en algunas ocasiones.

Los suplementarios son aquellos teletrabajadores que combinan su lu-
gar de trabajo entre el domicilio, laborando alli dos o tres dias a la semana,
y en la oficina el resto del tiempo; el elemento identificador de este tipo de
teletrabajo no es claro al tomar como nota distintiva el naimero de dias a
la semana que se permanezca en el domicilio o en una oficina, cuando lo
determinante es desempenar la actividad fuera de la sede del contratante,
independientemente de que esta sea el domicilio, la oficina , un local co-
mercial o un telecentro, entre otras alternativas, como ya se indico.

“Aqui, la percepcion del legislador se puede entender como la valida-
cion de la diversidad de posibilidades que el teletrabajo ofrece en cuanto
al lugar en que se puede llevar a cabo, que en realidad puede ser cualquier
sitio apropiado, que cuente con la infraestructura tecnoldgica adecuada,
que es en ultimas lo importante en este tipo de trabajo””.

® Pérez Garcia Miguel, Contratacion Laboral, Intermediacion y Servicios, primera edicion,
Legis editores SA, 2012, Bogota Colombia, pagina 58.
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El movil se refiere a un teletrabajador itinerante cuya labor se caracte-
riza por el permanente desplazamiento geografico, “como suele suceder
con actividades de promocién comercial en determinadas circunstancias,
en las cuales se requiere una continua movilidad para atender requeri-
mientos de clientes dispersos en diferentes lugares o, también, el caso de
oficios que por su propia naturaleza exigen ese “rotar” permanente, como
las actividades de asesoria y control en sectores como el agropecuario y el
ganadero, entre otras”®.

9. Politica publica de fomento del teletrabajo

Para hacer realidad el teletrabajo y cumplir con los objetivos propues-
tos, el gobierno debe implementar una politica de fomento de esta nueva
organizacion laboral que promueva el uso, apropiaciéon y masificacion de
las tecnologias de la informacion y las comunicaciones mediante una ade-
cuada promocion, difusién y fomento del Teletrabajo.

Esta politica debe tener en cuenta unos componentes minimos en infraes-
tructura de telecomunicaciones, acceso a equipos de computacion, incentivos,
capacitacion, divulgacion y mercadeo, aplicaciones y contenidos, y una eva-
luaciéon permanente que facilite formular correctivos oportunamente.

Parte de esa politica publica estd configurada por la Red Nacional de
Fomento al Teletrabajo, a través de la cual se deberan adelantar estrategias
de capacitacion y formacion de teletrabajadores y de aclaracion de aspec-
tos tecnoldgicos, organizativos y legales, al igual que promover el acceso
a esta nueva modalidad a la poblacion vulnerable, para lo cual esta red se
integra por:

¢ Entidades publicas del orden nacional, que hacen parte de la agen-

da de conectividad.

¢ Empresas privadas de cualquier orden, representadas por los gre-
mios que designe el Gobierno nacional.

* Operadores de telefonia ptiblica basica conmutada nacional.
e Cafés Internet.

* Organismos y/o asociaciones profesionales. (articulo 4° ley
1221/2008).

Para logar el objetivo, el responsable de formular la Politica Publica
de Fomento al Teletrabajo, previo estudio del Consejo Nacional de Politi-
ca Econdmica y Social (CONPES) y poner en funcionamiento y coordinar

¢ Idem
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la Red Nacional, es el Ministerio de Trabajo, que cuenta para ello con el
acompanamiento del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y de las
Comunicaciones MINTIC, el de Comercio, Industria y Turismo, el Depar-
tamento Nacional de Planeacion, el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, el SENA y la DIAN, ademas de las personas y entidades
del sector privado ya resefiadas.

El reto es grande, y los pasos que se han venido dando auguran un
promisorio futuro de la figura, y el Gobierno, con la puesta en funciona-
miento en marzo de 2013 de la Red Nacional de Fomento al Teletrabajo,
da muestras de su compromiso e interés en una herramienta que facili-
tard el acceso al empleo a muchas personas que de otra forma les seria
muy dificultoso, como es el caso de la poblacion vulnerable por diferentes
circunstancias de desplazamiento, lejania de centros urbanos y discapaci-
dad, entre otros factores.
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La Reforma Laboral en Espaia
Juan Antonio Sagardoy Bengoechea'

Con sumo gusto me uno al merecido homenaje de nuestro querido Rafael Forero
Fernindez, que ha tenido la suerte de llegar a los 90 afios con una historia familiar
y profesional del mds alto nivel.

Hace muchos arios que conoci a Rafael y siempre me llamo la atencion de él la gran
bonhomia y sus finas observaciones sobre los problemas laborales. Tuvimos ocasion
el Prof. De la Villa y yo mismo, al asistir en Colombia al Congreso ABYLIMPIC en
1985, bajo la presidencia de Belisario Betancur y tuvimos por parte de la Familia
Forero una magnifica acogida en su casa, donde tuvimos ocasion de volver a charlar
con muchos y muy buenos legalistas colombianos.

En Espana hemos tenido recientemente una Reforma Laboral de
gran calado que se ha plasmado en la Ley 3/2012. Se puede decir
que hay un antes y después de esta Ley en el sistema normativo laboral
espanol y creo que en estos tiempos de profunda crisis que estamos vi-
viendo, tiene elementos de interés en la medida en que combina lo social
y lo econémico de modo razonable, ya que los objetivos principales de la
reforma son la creaciéon de empleo y la no destruccion del mismo a través
de mecanismos preventivos. En el tiempo que llevamos de vigencia de la
ley se esta logrando mas lo segundo que lo primero, pero confiemos en
que a no tardar, veamos un crecimiento del empleo.

I. Consideraciones generales

En esta breve crénica vamos a referirnos tan solo, por su trascenden-
cia, a la Reforma Laboral aprobada por el Real Decreto Ley 3/2012 y que
incide en un escenario pavoroso. Lo avalan los datos siguientes sobre las

! Catedratico de Derecho del Trabajo, Vicepresidente del Foro de la Sociedad Civil Acadé-
mico de Numero de la Iberoamericana de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
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condiciones estructurales de nuestra economia y la situacion del empleo.
El diagnostico es de alta gravedad.

La situacion actual del Mercado de Trabajo (EPA — 4° trimestre de
2011) es la siguiente:

Poblacion > 16 anos : 38.508.200

»  Activos: 23.081.200
- Ocupados : 17.807.500
- Parados: 5.273.600

»  Inactivos: 15.427.000

Tasa de actividad : 59,94%

Tasa de empleo : 46,2%

Tasa de paro: 22,85%.

A febrero de 2012, la situacion ha empeorado notablemente. En con-
creto y segun AGETT:

Los parados de larga duracion se han incrementado en mas de un
570% desde que comenzo la crisis y ya representan a la mayoria
de los parados en Espana.

La tasa de paro entre los jovenes se ha multiplicado por tres desde
el inicio de la crisis, pasando del 18% en el tercer trimestre 2007 al
48,6% en el cuatro trimestre de 2011.

Los extranjeros en situacion de desempleo se han triplicado desde
que comenzo la crisis y ya representan uno de cada cuatro parados
en Espana.

El colectivo de mayores de 45 afios, se ha incrementado en mas
de un millén de personas desde que comenzo la crisis.

Y ademas, las perspectivas economicas mundiales son las siguientes:

Bajo crecimiento econémico y ralentizacion de todos los mercados,
incluidos los emergentes.

Persistencia de la crisis financiera mundial asociada una fuerte
crisis de la deuda puiblica en Europa.

Fuerte deterioro del contexto internacional con revisiones a la baja
en las cifras de crecimiento a de todos los paises.

Implantacion de duros planes de ajuste que dificultan la recupe-
racion.

Por otra parte y a nivel estructural tenemos las siguientes variables:
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Indice de competitividad

PUESTO PUESTO CAMBIO
“ 2011-2012 | 2010-2011 | TENDENCIA | 5510/2011
SUIZA L

1 1 0
SINGAPUR 2 3 1
SUECIA 3 2 -1
FINLANDIA 4 7 3
ESTADOS UNIDOS 5 4 -1
ALEMANIA 6 5 -1
PAISEA BAJOS 7 8 1
DINAMARCA B 9 1
JAPON 9 6 -3
REINO UNIDO 10 12 2
ESPANA 36 42 6

Fuente: World Economic Forum

“ PUESTO 2012 PUESTO 2011

SINGAPUR 1 1
HONG KONG 2 2
NUEVA ZELANDA 3 3
ESTADOS UNIDOS 4 4
DINAMARCA S5 5
NORUEGA 6 7
REINO UNIDO 7 6
COREA DEL SUR 8 15
ISLANDIA 9 13
IRLANDA 10 8
ESPANA 44 45

Fuente: Banco Mundial y Corporacion Financiera Internacional
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Flexibilidad en las relaciones laborales

-Facilidad para emplear-

INDICADOR PROMEDIO
-indice 0-100- OCDE BEPARA
DIFICULTAD DE
CONTRATAR 26,3 8
RIGIDEZ HORARIO 30,1 40
DIFICULTAD DESPIDO 22,6 30
RIGIDEZ EMPLEO
(promedio 3 anteriores) 26,3 a9
COSTE DESPIDO 26,6 56

(semanas de salario)

Fuente; Banco Mundial y Corporacién Financiera Internacional

A la hora de analizar el papel que ha tenido nuestro sistema de Re-
laciones Laborales en la enorme crisis que padecemos, hay que concluir
que ha sido muy importante, aunque no exclusivo. Los problemas del
mundo financiero y los de la economia en general con un modelo pro-
ductivo inadecuado, han sido, sin duda, mas culpables que la ley labo-
ral (y su aplicacion por Sindicatos y Empresarios). Pero aqui solo nos
ocuparemos del sistema normativo laboral. En nuestra opiniéon pueden
destacarse tres claves de la ineficiencia de nuestro modelo de Relaciones
laborales:

1% La proteccion del puesto de trabajo mds que del trabajador

Como luego decimos, la legislacion se ha dirigido mas a proteger el
puesto de trabajo es decir, que no haya cambios en las condiciones
contractuales y a que no se pierda el puesto (rigidez econémica y
procedimental en la extincién del contrato). Y en consecuencia ha
existido poca preocupacion por la formacidn, por la empleabilidad
de los trabajadores, de modo que cuando perdian su puesto de tra-
bajo era muy dificil trasvasarlos a otro. No ha existido movilidad
profesional. Y en cuanto al despido, apretados por la necesidad, los
empresarios han optado por €l, aunque fuera caro, mas que por la
modificacién de condiciones que probablemente hubieran evitado
la extincion.
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24 La rigidez e inadecuacion de los convenios colectivos respecto a
la empresa concreta.

Debido a la eficacia general de los convenios era imposible (hasta
1994) y muy dificil, después, excluirse de sus mandatos que, sobre
todo en los convenios sectoriales y provinciales, contenian re-
glas que obedecian a criterios generales y no particularizados de
las empresas. Ello acababa asfixiandolas. Se trataba de un modelo
“esfinge” inmune a lo que pasara a su alrededor, que a la postre se
convertia en corsé de hierro.

3% La falta de una atencion especializada a las PYMES.

Las Pymes constituyen mas del 90% de nuestro tejido empresarial y
tienen unos modos de funcionar en los aspectos laborales muy dis-
tintos de las grandes empresas. A pesar de ello, nuestra legislacion
ha tratado (salvo pequefios detalles) de modo igual a unasy
a otras. Ello ha producido unas enormes disfunciones que se han
traducido en términos de desempleo. A nivel comparado paises de
nuestro entorno como Alemania e Italia por ejemplo tienen para
las pequefias empresas un trato muy distinto de las de mayor tama-
fio, con resultados positivos.

Pues bien, estas tres grandes ineficiencias, comprobables y comproba-
das, requerian una operacion de urgencia para detener la sangria del
paro o al menos intentarlo. Hubiera sido muy deseable que se hubiera
logrado por consenso y antes, pero después de casi cuatro afios de
marear la perdiz no se consiguid. Y lo dramatico de la situacion mas la
presion de la UE exigian actuar pronto y en profundidad.

Como era de esperar, la Reforma ha levantado una enorme po-
lémica llena de inexactitudes y ligerezas. Ello no obsta al respecto de las
impresiones y vivencias de los trabajadores, que indudablemente a nivel
personal y a corto plazo van recortados los derechos de los que veian dis-
frutando. Incluso a nivel académico se han hecho enjuiciamientos simples
y muy ideologizados. El enemigo a batir es la Reforma porque, segun se
dice, supone el desmantelamiento del Derecho del Trabajo creado, con
sangre, sudor y lagrimas, a lo largo del siglo XX. Y es asi, se sigue dicien-
do, porque consagra el poder unilateral del empresario en el mundo de la
empresa (“barra libre”), aboliendo la participacion de los trabajadores que
quedan reducidos a meros “homo economicus”. Fuerza pura y dura del tra-
bajo, con unos derechos inciertos y vulnerables. Incluso una Asociacion
izquierdista de Jueces afirma en un manifiesto, que ante el brutal atrope-
llo que supone la Reforma de todas las instituciones laborales, se converti-
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ran —ellos- en garantes de los derechos fundamentales de los trabajadores.
No de los empresarios y trabajadores —como parece obligado en un juicio
en el que hay dos partes defensoras de sus derechos- sino solamente de
una de ellas: los trabajadores. Ello cual no deja de resultar asombroso
porque se trata de una norma que emana de las Cortes Generales (cuan-
do el RDL se convierta en Ley), es decir de la voluntad popular y porque
hay un delito en el Cddigo Penal que se denomina prevaricacion.

Pero ;es verdad todo éso?. Podemos afirmarcon independencia de
criterio que no lo es. La Reforma Laboral es un cambio muy profundo de
nuestro sistema de relaciones laborales pero en absoluto es un terremoto
que acabe con sus cimientos. Para razonar tal afirmacion parece necesario
hacer algunas reflexiones sobre lo que fue, lo que es y lo que debe ser el
Derecho del Trabajo en una sociedad evolucionada (y convulsa) como la
que vivimos.

El Derecho del Trabajo nace en los finales del XIX y a lo largo del siglo
XX como un dique contencion del poder del empresario en la empresa. Al
principio las normas se dirigen a la proteccion fisica del trabajador (legis-
laciéon sobre mujeres y nifos, seguridad e higiene, etc.) para pasar luego a
la proteccion econémica o de un status razonable del trabajador en su pres-
tacion laboral (salario, jornada, proteccion contra el despido, seguridad
social, etc.) para finalmente, a partir de 1970, transitar hacia la proteccion
civica del que trabaja (promocion profesional, participacion en las decisio-
nes econdmicas a nivel macro y micro, consolidacion de los sindicatos y es-
pecialmente la proteccion —legal y jurisprudencial- de los derechos funda-
mentales: libertad de expresion y reunion, intimidad, dignidad, igualdad
y no discriminacion, etc.). Son los derechos del ciudadano, ejercidos como
trabajador-ciudadano. La Constitucion entra en las fabricas.

Pero ademas de dicho transito en el papel protector del ordenamien-
to laboral, se produce otro de no menor interés. El de la proteccion
de la prestacion laboral. En un primer momento todos los esfuerzos
del legislativo como hemos dicho, van dirigidos a proteger el puesto de
trabajo, en una empresa concreta y de una poblaciéon determinada.
Como pronto se vio que eso era algo “antinatura”, como poner puertas al
campo, se paso a asegurar que si se perdia el puesto concreto de trabajo, se
conservaria un puesto, aunque distinto (movilidad funcional), en la mis-
ma empresa y en la misma poblacion, Y de ahi se pasd, por las presio-
nes de la competitividad, a garantizar tan sdlo, trabajo, aunque fuera en
distinto puesto, distinta empresa o incluso distinta poblacion (movilidad
geografica). Evidentemente que eso suponia para el trabajador un sacri-
ficio pero tenia la compensacion de tener un trabajo dignificado por los
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estandares que marca la Ley y el convenio. Y es que la evolucion del en-
torno econdmico, tecnologico y productivo y sobre todo las exigencias de
la competitividad del mundo empresarial exigié un cambio profundo de
la configuracion de las relaciones de trabajo, en el sentido de hacerlas mu-
cho mas flexibles. No desreguladas sino mas permeables a las exigencias
de la competitividad so pena de morir ante la competencia no nacional,
sino global. Es lo que se ha denominado “flexiseguridad”: combinacion
protectora de los derechos del empresario y los de los trabajadores. Y asi
se ha podido decir, por el Prof. Borrajo, que hemos pasado -y no habia
mas remedio que pasar- de la proteccion unidireccional del Derecho del
Trabajo a la persona del trabajador, a una proteccion institucional de la
empresa (que no del empresario). De modo que lo que es bueno para la
empresa lo es también para el empresario y para el trabajador.

Todas estas reflexiones creemos que son esenciales para entender la Re-
forma Laboral (la nuestra y la de los demas paises de la UE). Es imposible
entender el presente sin considerar el pasado. Y nuestro pasado normativo
laboral contiene un tremendo desfase con el resto de Europa. Mientras esta
salia de una Guerra atroz con el triunfo de los valores democraticos y de las
libertades publicas laborales (huelga, sindicacion y negociacion colectiva)
nosotros entrabamos en una concepcion corporativista de las relaciones de
trabajo introduciendo esas libertades publicas, no en la Constitucién o leyes
fundamentales, sino en el Codigo Penal. Y a cambio de ello el Régimen, el
Estado, se convirtid en el protector de los derechos de los trabajadores a tra-
vés de numerosas leyes y fundamentalmente de la de Contrato de trabajo de
26 de enero de 1944 completada por las Reglamentaciones, que emanaban
del Ministerio de Trabajo. Esta Ley supuso la consagracion de la rigidez en
las relaciones laborales, a través de la inmovilidad funcional, la interven-
cion administrativa global, un coste del despido disuasorio (60 dias por afio
hasta 5 afios, frente a 15 dias por ano y 6 meses maximo que consagraba la
Ley republicana de 1931), etc. etc. Y esa Ley duro hasta 1980 (j;36 afos!!) en
el que se promulga el Estatuto de los Trabajadores, que no produjo ningtin
cambio radical respecto a la Ley del 44 en lo que se refiere al contrato de
trabajo. Dejo la semilla de desarrollo. pero el posibilismo (jafios dificiles!)
impidio6 que diera su fruto en el propio Estatuto. Si se produjo el cambio ra-
dical en las libertades publicas laborales (sindicacion, huelga y negociacion
colectiva) que pasaron, de ser delito a ser derecho fundamental. Pero en
lo que era el contrato y sus variables no sufrié cambios sustanciales, por lo
que hasta, practicamente el 2012, con la reforma indiciaria de lo que se ne-
cesitaba en 1994, no se ha producido una reforma real de nuestra normativa
laboral: ;32 afos! que, sumados a los 36 anteriores, son j64!.
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I1. La flexibilidad interna

¢Y cuales son los hitos fundamentales de esta Reforma?. A nuestro juicio
los que se refieren a la modificacion de las condiciones de trabajo y a la ne-
gociacion colectiva. Tiene también otros contenidos significativos, pero esos
dos son los mas importantes. Comenzando por la negociacion colectiva de
nuevo hay que traer a colacion nuestra historia pasada. Como es sabido los
convenios colectivos los reguld en Espana (dejando aparte la corta etapa re-
publicana) la ley de 24 de abril de 1958. Eran convenios colectivos anémalos,
trufados, ya que no existian Sindicatos. Pero en aquel momento supuso una
leve apertura y un proceso de entrenamiento para el futuro ya que en 1960
Comisiones Obreras, aunque en la clandestinidad, tenia una clara presencia,
a través de sus militantes, en la pseudonegociacion colectiva. Negociacion
que convivia con las Reglamentaciones de Trabajo que emanaban del Esta-
do. Cuando en 1978 se consagra en la Constitucion el derecho de negociacion
colectiva coincide con una muy precaria situacion de las Organizaciones

Empresariales (CEOE) de las Sindicales (CC OO, UGT, USO y ELA-
STV, fundamentalmente). Por eso cuando en 1979 estabamos en la elabo-
racion técnica del Estatuto de los Trabajadores y se concretd en su titulo
III 1a regulacion de los convenios, lo primero que me preguntaron (a J.A.
Sagardoy) los entonces Ministros de UCD, Abril Martorell y Calvo Orte-
ga, es coOmo estaba regulado en Europa la eficacia de los convenios y su
ultractividad. Yo expuse lo que correspondia a la realidad: los convenios
colectivos solo obligaban a los afiliados a cada una de las partes fir-
mantes y terminada la vigencia del convenio no se prorrogaban “sine die”
sus mandatos. Eso, en términos generales era asi y asi sigue siendo en la
mayoria de los paises de la UE.

Citando alguin pais y respecto a la ultractividad, sefialar con breve-
dad que en Alemania se distingue entre clausulas normativas y clausulas
obligacionales, con el mismo efecto de ultractividad que existia en
nuestra regulacion. No obstante, la pervivencia de las cldusulas normati-
vas es mas leve que en nuestro ordenamiento anterior, dado que pueden
ser sustituidas por un contrato individual, siempre que respete los
derechos adquiridos.

En Francia los convenios colectivos pueden ser de duracion determinada
o indeterminada. Los convenios de duracion indeterminada pueden ser de-
nunciados por cualquiera de las partes que lo suscriben, teniendo la obliga-
cion, no obstante, de acatar su cumplimiento hasta que se renueva por
otro y, en todo caso, durante un periodo de un ano desde su denuncia.
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En Italia se distinguen clausulas obligacionales y clausulas normativas
en los convenios. El sistema no reconoce la ultractividad de los convenios
(excepto la de los convenios que perviven del régimen anterior a la Consti-
tucion de 1948 (convenios corporativos). Sin embargo, es frecuente que los
convenios incorporen, a pesar de no existir obligacion legal, una clausula
en este sentido.

En cuanto a la eficacia de los convenios, se puede decir que en ge-
neral en Europa la misma no es general sino limitada, a los firmantes, con
posibles adhesiones posteriores.

Pero aun reconociendo que ese era el panorama europeo, quiso el Go-
bierno por razones politicas sensatas y oportunas, dotar a las organizaciones
empresariales y sindicales de un plus legal que les fortaleciera en aquellos
momentos de inicio del Régimen democratico en Espana. Por eso se dispuso
—con plena conciencia de que era andémalo respecto a los paises de la Union
Europea (CEE)- que cuando un convenio lo firmaran los sindicatos y patro-
nales mas representativos, ese convenio tendria eficacia general, ademas de
normativa. Es decir, obligaria a todos, como si fuera una Ley. Y es que se fue
no al modelo contractual sino al normativo, siguiendo la famosa opinion
de Carnelutti de que el convenio colectivo “Es un hibrido con alma de ley y
cuerpo de contrato”. Es una ley que se dan las partes y que nace de su vo-
luntad en lugar de hacerlo en el Parlamento. Y en cuanto a la ultractividad
se instaurd la misma con caracter indefinido. Y, asi se han dado casos de
convenios con jtrece afios de prérroga!. Pero insistimos en que lo que se hizo
en 1980 fue algo inusual en la Europa de entonces (y de ahora).

Las previsiones del Gobierno tuvieron un fruto realmente abundante.
Los sindicatos (especialmente CC OO y UGT, puesto que USO nunca
lleg6 al 10% de miembros de los comités a nivel nacional) y la Patronal
(con el monopolio de CEOE) se robustecieron de modo impresionante y se
convirtieron en protagonistas casi inicos del mundo del trabajo por cuen-
ta ajena desde el punto de vista institucional. Y ademds, como era previ-
sible, cobraron especial importancia los convenios supra- empresariales.
Se fue a un modelo de Sindicalismo y Patronal vertical-descendiente: de
arriba abajo.

Los resultados han sido agridulces. Por un lado, la poderosa interven-
cion de Sindicatos y patronal en al regulacion de las condiciones de
trabajo han supuesto una institucionalizacion del conflicto capital-trabajo,
con la consiguiente paz social. Y ademds, han estructurado el mercado
del trabajo, (cara a competencias desleales) y las relaciones laborales han
mejorado el status socio-laboral de los trabajadores, de un modo induda-
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ble. Pero, a la vez, han burocratizado excesivamente a las Organizaciones
socio-laborales, y sobre todo los convenios han sido muy rigidos, sin facil
(hasta 1994 imposible) desvinculacion ni posibilidad de hacer a nivel de
empresa convenios frente al supraempresarial (prohibiciéon de concurren-
cia). Han sido, al final, un corsé de hierro. Y muchas empresas que no
podian cumplir un convenio que afectaba amiles de ellas, no han tenido
mas opcion que despedir a trabajadores de su plantilla o, en el peor de los
casos, cerrar. Eso es asi, guste o no guste reconocerlo. Y la ultractividad de
los convenios es un golpe mortal al afan negociador y afianza la cristaliza-
cion intemporal de condiciones de trabajo. ;Y qué ha hecho la Reforma?
Creo que es incontestable que no solo no nos ha alejado de Europa, como
dicen muchos criticos sino que nos ha acercado a ella desde que nos apar-
tasemos en 1980 del modelo europeo imperante por razones de oportuni-
dad, como queda dicho. Es decir hemos actuado con 32 afios de retraso
y tanto en la eficacia general como en la ultractividad.

Prioridad del convenio colectivo de empresa

En el dmbito de la Negociacion Colectiva es, sin duda, en el que
la Reforma Laboral ha incidido de manera mas importante.

Habia que acercar esa negociacion a las circunstancias y caracteristi-
cas de cada empresa en particular, teniendo como puntos de orientacion al
respecto los referidos a la productividad y competitividad que se revelan
imprescindibles en un momento de crisis econdomica como el que se esta
atravesando a nivel global y de modo mas acusado y grave dentro de
nuestro mercado nacional.

Llama enormemente la atencién el que, ahora, se viertan criticas in-
discriminadas contra la reforma instaurada por el Real Decreto Ley
3/2012 cuando bastantes de las regulaciones que recoge aparecen, cuando
menos, ya insinuadas en el anterior Real Decreto Ley 7/2011 y en el
Acuerdo alcanzado en materia laboral el pasado dia 12 de enero de este
mismo ano 2012.

Pero entrando en el contenido de la vigente Reforma Laboral que nos
ocupa, la aprobada por el Real Decreto Ley 3/2012, y examinando la re-
gulacion que contiene en relacién con la Negociacion Colectiva hay que
afirmar con absoluta rotundidad que apuesta decididamente por la nego-
ciacién a nivel de empresa. En tal sentido, la preferencia que la Reforma
otorga al Convenio de Empresa, incluso de Centro de trabajo, se pone de
relieve en la prioridad aplicativa que el articulo 84.2 del Estatuto de los
Trabajadores le otorga con la generalizaciéon que comporta la agregada
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letra g) en cuanto dispone “aquellas otras que dispongan los acuerdos
y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2”.

El acercamiento de la regulacion de las condiciones de trabajo a las pro-
pias caracteristicas y exigencias de cada empresa es algo que, a esta altura
del tiempo, se revela imprescindible en cualquier situacion y circunstancia
pero mucho mas cuando se esta pasando por una crisis econdmica y finan-
ciera del calibre de la actualmente existente a nivel global que adquiere en
Espafia sintomas realmente alarmantes.

Descuelgue del convenio colectivo aplicable de ambito superior
ala empresa

La Reforma Laboral establecida en el Real Decreto Ley 3/2012 ha su-
puesto una importante y sustancial modificacion del articulo 82.3 del Es-
tatuto de los Trabajadores.

Hasta ahora las empresas se hallaban vinculadas al Convenio Co-
lectivo de dmbito superior, fuese este sectorial, provincial, autonémico o
estatal, y solo en funcién de la concurrencia de circunstancias de dismi-
nucion persistente de su nivel de ingresos o que su situacion y perspec-
tivas econdmicas pudieran verse afectadas negativamente afectando a
las posibilidades del mantenimiento del empleo podian descolgarse del
sistema salarial previsto en aquel Convenio.

La situacion experimenta una radical transformacion con el nuevo
Real Decreto Ley 3/2012. A partir de su vigencia esa tnica causa de des-
cuelgue se amplia en estos términos:

a) Jornada de trabajo.

b) Horario y distribucion del tiempo de trabajo.

c) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones cuando excedan de los limites que para la movili-
dadfuncional prevé el articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores.

g) Mejoras de la accion protectora de la Seguridad Social.

Como, sin dificultad se advierte, la posibilidad empresarial de separa-
cion de la regulacién del Convenio correspondiente de ambito superior
abarca, ahora, las mas importantes materias integrantes de la relacion la-
boral. Y su reglamentacion particularizada en funciéon de la circunstan-
cias y caracteristicas de cada empresa en particular se erige en principio
regulador de aplicabilidad en funcién de la concurrencia de determinadas
causas y mediante el cumplimiento de ciertas formalidades.
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Evidentemente el descuelgue del Convenio Colectivo que debiera resul-
tar aplicable no se configura en la Reforma como algo puramente potestati-
vo y dependiente, en exclusiva, de la voluntad de la empresa que se separa
de la regulacion general sino que requiere la concurrencia de causas eco-
nomicas, técnicas, organizativas o de produccion, igual que sucede con el
Despido Colectivo (Art. 51) y cabe resaltar, en orden a la concurrencia de
causas técnicas, que las mismas aparecen definidas en la Reforma con una
mayor precision y, tal vez, con un cierto exceso o generalizacion concep-
tual. Y asi, se dice que concurriran tales causas cuando de los resultados
de la empresa se desprenda una situacion econdmica negativa, en caso
tales, como la existencia de pérdidas actuales o previstas o la disminucién
persistente de su nivel de ingresos (esto ya estaba previsto para el descuel-
gue meramente salarial) o ventas ( este concepto se introduce). Y se afiade,
ahora, en todo caso se entendera que la disminucion es persistente si se
produce tres trimestres consecutivos. Y ademas se exige un proceso nego-
ciador que puede terminar en arbitraje vinculante.

Ultractividad del convenio colectivo denunciado

Tras la entrada en vigor del Real Decreto Ley 7/2011, de 10 de junio, y
conforme a su articulo 2. 2. se produjo una importante modificacion en or-
den a la vigencia del Convenio Colectivo denunciado que se viene a reco-
ger en el nuevo Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, y que responde
a estos nuevos principios:

Para empezar la vigencia del Convenio Colectivo denunciado queda a
lo que las partes hubieran establecido en el propio Convenio que termi-
na su vigencia, con un maximo de dos afos.

Hay quien piensa que es mucho tiempo y otros que poco. Pienso que
mas que el tiempo, que deberia ser un afo, lo importante es que si no hay
nuevo convenio no quede el trabajador a la intemperie del Estatuto, sino
que, como ocurre en otros paises de la UE, el salario y la jornada, al menos,
se contractualicen. Es decir, que sigan vigentes, como condiciones persona-
les, para los trabajadores que estaban regulados por el convenio fenecido.

Modificacion de condiciones de trabajo

Tiene gran relevancia la posibilidad amplia que ahora ofrece la ley, de
modificar las condiciones de trabajo. Este es un tema crucial. Todos
los expertos deciamos, con razén, que uno de los grandes fallos
de nuestro sistema de relaciones laborales, radica en que la eficiencia de
las empresas en cuanto a los recursos humanos se enfocaba al despido
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(solucion tratimatica) mas que a la modificacion de condiciones: salarios,
jornada, horario, movilidad funcional, movilidad geografica, suspension
del contrato (solucidon preventiva). Es, por ejemplo, lo que ha hecho Ale-
mania, con unos resultados muy loables respecto al empleo. Alemania con
la reduccién de jornada, suspension de contratos y modificacion de con-
diciones ha salvado cientos de miles de puestos de trabajo.

Para empezar, resulta de importancia resaltar la modificacion ope-
rada en el articulo 22. 1 del Estatuto de los Trabajadores, al cambiar
las ya clasicas categorias profesionales por los Grupos Profesionales,
que vienen a constituir un concepto mas amplio que posibilita la mo-
vilidad funcional.

De interés resulta, asimismo, mencionar la modificacion operada en el
articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores referido a la jornada, respecto
de la que se establece la posibilidad de distribucion irregular por parte del
empresario hasta un 5% o en el porcentaje que se pacte en Convenio Colec-
tivo de la jornada anual establecida, lo que viene a comportar una medida
flexibilizadora que, tal vez, se haya quedado corta en su porcentaje legal.

Por lo que hace a la MOVILIDAD FUNCIONAL -articulo 39 del Es-
tatuto de los Trabajadores— se trata de conseguir con ella un mecanismo
de adaptacion viable, eficaz y mds seguro. Para su puesta en practi-
ca se hace referencia ya al Grupo Profesional en relaciéon con el ejercicio
de funciones, superiores e inferiores, no correspondientes al mismo. Se
sigue haciendo referencia a la tenencia de las titulaciones académicas o
profesionales que habrdn de estar de acuerdo con las funciones nueva-
mente asignadas y para la realizacién de funciones superiores o inferiores
al Grupo Profesional se requerird la concurrencia de razones técnicas u
organizativas. En todo caso la decisién empresarial de movilidad funcio-
nal deberd ser comunicada a los representantes de los trabajadores. Es
importante destacar que se suprime la exigencia de perentoriedad o im-
previsibilidad para la realizacion de funciones de indole inferior y se
hace ya expresa mencién de la jurisdiccion social como la competente
para conocer de las reclamaciones en la materia.

Por lo demas, en esta materia de movilidad funcional se mantiene la re-
gulacion anterior, si bien ahora figura en el articulo 39 un nuevo apartado
4) de este tenor literal: El cambio de funciones distintas de las pactadas no
incluido en los supuestos previstos en este articulo requerira el acuerdo de
las partes o, en su defecto, el sometimiento a las reglas previstas para las
modificaciones substanciales de condiciones de trabajo o a las que a tal fin
se hubieran establecido en convenio colectivo.
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Movilidad geografica
Se podria decir que, en términos generales, se mantiene la regulacion

anterior, si bien se implanta un modelo mas unilateral no siempre preci-
sado de la negociacion.

Resulta de interés destacar que ahora la concurrencia de causas econd-
micas, técnicas, organizativas o de produccion se relaciona con la compe-
titividad, productividad u organizacion técnica del trabajo asi como las
referidas a la actividad empresarial. Y sobre todo se elimina la posibilidad
de que la Autoridad laboral paralice el traslado por seis meses.

Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo

El articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores que viene reconociendo
la posibilidad de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo ex-
perimenta en la nueva Reforma Laboral interesantes alteraciones que es
conveniente resaltar.

En primer término y al igual que ocurre con la movilidad geografica
se precisa para la viabilidad de tal modificacion la concurrencia de cau-
sas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién y se consideran
tales las que se hallen relacionadas con la competitividad, la productivi-
dad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa. Es también de re-
sefiar como al catalogo de condiciones de indole sustancial en el marco de
la relacion de trabajo se anade ahora la cuantia salarial, lo cual es muy
trascendente. Muchas empresas no han despedido por llegar a acuerdos
de reduccion del salario.

La decisiéon de la modificacion de indole colectiva sera notificada por el
empresario a los trabajadores una vez finalizado el periodo de consultas
sin acuerdo y surtird efecto en el plazo de los siete dias siguientes a su
notificacion. Ese periodo de consultas se llevara a efecto con los represen-
tantes legales de los trabajadores y, a falta de estos, por quienes les deban
sustituir y durante un plazo de quince dias. Dichas consultas se podra
sustituir por mediacién o arbitraje.

Para la modificaciéon de condiciones sustanciales establecidas en los
convenios colectivos estatutarios se dice ahora que debera realizarse con-
forme a lo establecido en el articulo 82.3) del Estatuto de los Trabajado-
res, lo que presupone la necesidad de acuerdo.

Igual que ocurre con la movilidad geografica si el trabajador o el co-
lectivo de los que resulten afectados por la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo no llegara a estar de acuerdo con la misma, si es
que no ejercita en los casos previstos la rescision de su contrato de trabajo,
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podra actuar la via jurisdiccional ante los Tribunales del Orden Social
bien con caracter individual o mediante conflicto colectivo cuya promo-
cion tendra la virtualidad de paralizar el proceso individual.

Suspension del contrato o reduccion de jornada

Esta modificacion de las condiciones de trabajo que ya aparece en las
reformas operadas en el ano 2011 experimenta, ahora, en el Real decre-
to Ley 3/2012 una acabada regulacion que conlleva evidentes avances en
orden a la promocion de una medida que pretende eludir los mas graves
efectos de una extincion contractual provocada por una situacion de crisis
empresarial.

Como es obvio, la viabilidad de la misma aparece sometida a la concu-
rrencia de causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion y el
procedimiento a seguir se establece, como ya estaba previsto, con inde-
pendencia del nimero de trabajadores de la empresa y de los que resulten
afectados por la medida.

Se elimina, también para este tipo de modificacion como ocurre con el
despido colectivo, la movilidad geografica y las modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo la necesidad de la autorizacion administrati-
vay se traslada a las partes la decision a adoptar. Pero, naturalmente, no se
margina en términos absolutos a la autoridad laboral, por cuanto al inicio
del procedimiento, que puede iniciar el empresario, deberd darse comunica-
cion del mismo a dicha autoridad iniciandose simultaneamente un periodo
de consultas con los representantes de los trabajadores por un periodo de
quince dias, la mitad del previsto para el Despido Colectivo.

Contra las decisiones suspensivas contractuales derivada de la falta de
acuerdo podrd reclamar el trabajador afectado ante la jurisdiccion social.

Por las mismas causas e idéntico procedimiento podra reducirse la jorna-
da de trabajo entre un 10% y un 70%, sin que durante tal reducciéon puedan
realizarse horas extraordinarias salvo las determinadas por fuerza mayor.

I11. La flexibilidad externa

Otro punto importante de la Reforma, es el referente a la extincion del
contrato de trabajo. Como es sabido el despido puede fundamentarse en
motivos objetivos o disciplinarios. El primero se concreta en causas econo-
micas, tecnologicas, productivas u organizativas. Y si se prueba su exis-
tencia la indemnizacion es de 20 dias por afos hasta un afo de salarios. El
segundo se basa en incumplimientos graves y culpables del trabajador y
si el empresario logra probarlos la indemnizacion es cero. Y si no, su op-
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cion estaba en readmitir al trabajador o abonarle 45 dias de indemnizacion
hasta un maximo de 42 mensualidades.

La indemnizacion de 20 dias por afio es homologable a la UE, la segunda
de 45, no. Y ahora el importe es de 33 con un maximo de 24 mensualidades.

Nuestras indemnizaciones auin con la de 33 dias, sigue siendo inusual
en la UE, por su cuantia. Si proyectamos un despido improcedente de un
trabajador de 40 afios de edad, con 10 anos de antigiiedad y un salario bru-
to anual de 35.000 Euros el resultado con la anterior normativa (45 dias)
es el siguiente:

Espafia * 43.150,60 EUR 3-6 meses

Bélgica 26.250 EUR 1 afio
Portugal 25.000 EUR 3-5 afios
Italia 17.500 - 58.333 EUR 1 aiio
Francia 17.500 - 43.750 EUR 10-18 meses
Suiza 17.500 EUR 6-12 meses
Paises Bajos 14.583 - 15.312 EUR 6-12 meses
Alemania 14.500 - 29.000 EUR 6-9 meses
Austria 11.666,66 EUR 6 meses-2 (o mas) anos
Dinamarca 11.666 EUR 18 meses
Republica Checa 8.750 EUR Puede durar 3 o mas anos
Grecia 7.500 - 15.000 EUR 6-12 meses
Reino Unido Compensacion por lucro

cesante. Maximo: £66,200.

Se analiza el tiempo que ha 6 meses

llevado o puede llevar
conseguir otro trabajo.

(*) A razon de 45 dias de salario por afio de servicio.

Y ;que es lo que ha pasado? Pues una perversion del sistema llevo a
que los despidos de 20 dias se deslizaran en muchisimos casos a los 45. La
razon estaba en que las causas (econdmicas, productivas, etc.)eran
genéricasy los jueces que estan para fallar sobre hechos, no para emitir
dictdmenes, tenian enormes dificultades de fallar de modo firme, con lo
que a la postre el empresario desconfiaba del sistema y acababa en el
despido express: caro (45 dias por afio) pero seguro.

En cuanto al despido colectivo mayor —que afectaba al 10% 6 mas de la
plantilla- la ley exigia la autorizacion administrativa. Tal exigencia, des-
de el punto de vista conceptual puede defenderse, pero la experiencia ha
demostrado que tal exigencia encarecia enormemente los despidos. Habia
que negociar porque en muchos casos, la mayoria, si no habia acuerdo no

-218-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

habia autorizacion. Y asi no sdlo se llegaba a los 45 dias por afio sino
que los 50 6 60 (y mas) dias por afio no eran “rara avis”. Ahora la autoriza-
cion administrativa desaparece.

Bien es cierto que la Administracién ha hecho a lo largo de los afos una
labor encomiable en pro de la paz social, del consenso y de las soluciones
no traumaticas. Y ello ha de reconocerse, por ser de justicia. Pero
lo cierto es, que sobre todo en empresas medianas y grandes, el coste
de los EREs era una gran incognita. Y muchos inversores internacionales
decian, al explicarles nuestro sistema: Mire Vd., yo sé lo que me cuesta
entrary quiero saber lo que me cuesta salir. Y éso no tenia, en la prac-
tica, una respuesta segura.

Ahora la indemnizacién es la misma que antes —20 dias por afio, hasta
doce mensualidades- y lo que se ha hecho es fijar las causas econdémicas
en la pérdida de ingresos o ventas durante tres trimestres consecutivos.
Redaccion por cierto, mejorable por su excesiva inconcrecion.

Visto todo lo anterior y reiterando lo que hemos dicho mil veces: que
una reforma laboral no debe pivotar sobre el coste del despido, hay que
afirmar por pura objetividad que la Reforma no ha producido un terre-
moto social en el coste del despido, ni mucho menos. Ha rebajado, como
se viene haciendo desde 1980 la cuantia indemnizatoria, pero no mas. De
cualquier forma siempre nos ha llamado la atencién que el empresario
espafiol, que es el que da empleo, dice y sigue diciendo en porcentajes
superiores al 70% que uno de los mayores obstaculos para emplear es el
coste del despido. Hay que profundizar en esta cuestion.

IV. Contratacion, formacion y absentismo

En materia de contratacién, la Reforma no ha sido muy ambiciosa.
Ha desechado el contrato tinico, que expertos y organismos interna-
cionales recomendaban y ha optado por la creaciéon de un contrato li-
mitado a las empresas medianas-pequefias. Sigue habiendo el contrato
laboral fijo, el de fijo discontinuo, el indefinido, el a tiempo parcial, el
de relevo, el temporal, los contratos formativos —que han sido objeto
de una mas adecuada regulacién en la que se cuida mads el aspecto
relativo a la formacién y la financiacion de esta, permitiéndose con
caracter transitorio y hasta tanto el paro laboral se sittiie por debajo del
15% que pueden ser contratados personas menores de treinta afos -y,
también, el trabajo a domicilio, que ahora se denomina trabajo a dis-
tancia, y en el que la actividad preponderante se realiza en el propio
domicilio del trabajador.
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Toda esta serie de modalidades contractuales ya existentes adquieren
en la nueva normativa laboral retoques importantes en funcion de las pro-
pias caracteristicas de cada uno.

La formacién es una de las claves del éxito, cara al empleo, de
un sistema de relaciones laborales. El RDL 3/2012 da un paso importante
al consagrar la formacion como un derecho del trabajador, con todas las
exigencias que ello origina para las empresas y los poderes publicos, dan-
dole ademas 20 horas inexcusables de formacion a cargo de la empresa.
Pero a pesar de ello, habria que avanzar mas en la cuestion yendo, con mas
decision, al modelo dual de formacidn-trabajo que ha dado tan buenos
frutos en Alemania. jCoémo se echan de menos, aquellas escuelas de apren-
dices en las grandes empresas!. Tuvimos la desgracia de vincular el apren-
dizaje y las universidades laborales al franquismo, sin tener la capacidad
de aislar del tiempo los buenos contenidos que poseian.

En cuanto al absentismo, que es una plaga discutida y en cuya lucha
confluyen los intereses de sindicatos y empresarios, la Reforma entra de
modo estruendoso pues elimina la relacion del absentismo individual
con el colectivo y con la ausencia del trabajador en los porcentajes que
marca la ley, el despido es automatico. Pensamos que, como se parte de la
base de que las ausencia son justificadas, quiza podrian buscarse algunas
soluciones anadidas, como por ejemplo el poder decisorio de los médicos
de la empresa o de la mutua e incluso prever que el despido opera cuando
las ausencias se producen al menos dos veces en el semestre o en el ano. Es
decir castigar al absentista “profesional” y no al que no lo es, ya que den-
tro de los canones de politica social resulta duro que se extinga el contrato
por breves ausencias justificadas. Pero como a la vez el absentismo es un
torpedo a la productividad, hay que buscar una solucién equilibrada.

Nuevo contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los em-
prendedores

La innovacioén contractual que trae el Real Decreto Ley 3/2012 —arti-
culo 4- es la del contrato indefinido para emprendedores.

Con este nuevo contrato se trata de incentivar la iniciativa empresarial
y favorecer la creacion de empleo, pero solo lo podran suscribir empresas
que tengan menos de cincuenta trabajadores. Es un contrato por tiem-
po indefinido y a jornada completa. Debera formalizarse por escrito y en
el modelo que se establezca. Su normativa reguladora serd, en términos
generales, el Estatuto de los Trabajadores y el Convenio Colectivo para
contratos indefinido, pero se excepttia el periodo de prueba que ha ser el
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de un afio en todo caso, lo cual ha sido objeto de muchas criticas, y que
de seguro se va a enmendar de alguna forma.

Para este nuevo contrato se establecen como es costumbre distintos in-
centivos y subvenciones, que a nuestro juicio sirven para poco, porque
“nadie contrata a quien no necesita” .

Creemos que nuestro gran problema es el de contratar, mas que el de
facilitar el despido. Y para eso es necesario —ademas de otros factores
economicos, de negocio y de financiacion, que son claves- que la empresa
tenga animacion para contratar. Y eso pasa, no tanto por las subvencio-
nes como porque el régimen juridico del contrato a lo largo de su vida y
en su extincion sean razonables. Que no haya miedo a contratar y menos
a los fijos. Y en el panorama empresarial lo hay y mucho. ;Eso significa
“barra libre” para despedir o cambiar condiciones?. En absoluto debe ser
asi. Simplemente que cuando concurran causas objetivas puedan cam-
biarse las condiciones que se pactaron o extinguir el contrato con cierta
normalidad. Y desde luego, con causalidad, negociacion previa y control
judicial. Y eso existe en la Reforma. Pero aun asi, creemos que para las
empresas de hasta 15 trabajadores, por ejemplo, deberia de establecerse
un tipo de contrato mas flexible puesto que en ellas, mas que en ningtin
otro tipo de empresa, se cumple el dicho ya mencionado de que “nadie
contrata a quien no necesita, ni nadie despide a quien necesita”. Y entre
nosotros, siempre se ha legislado con una enorme desconfianza hacia el
empresario. Casi se le niega la “presuncion de inocencia”.

V. Otras cuestiones

El RDL 3/2012 trata otras cuestiones no exentas de interés pero que no
podemos tratar aqui pues seria muy extenso.

VI. Valoracion final

Quiza un modo de valorar la Reforma, sea preguntarnos cual podria
ser la alternativa. Alternativa real no ideal.

Si la Reforma Laboral se aprovecha fundamentalmente para despe-
dir y no para contratar, la responsabilidad de los emprendedores seria his-
tdrica, monumental. No creo en absoluto que se pueda resumir el cambio
legal en una patente de corso para el despido. Sigo creyendo firmemente
que los empresarios contratan a quién necesitan y solo despiden a los que
no necesitan, Habra excepciones, sin duda, pero son excepciones. Y lo que
la norma no debe hacer, cuando una empresa necesita despedir para ser
viable y competitiva, es prohibirlo. Hay que dar una salida razonable y
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razonable es que el coste de la extincion se aproxime al de nuestros compe-
tidores y eso ha hecho la norma. Pero dicho eso, si ahora no se aprovechan
las facilidades de contratar sino las de despedir, seria un fiasco enorme.

No jugamos mucho en el envite. El viejo refran campestre “guarda
pan para Mayo y lefna para Abril porque no sabes el tiempo que ha de
venir” podria aplicarse a nuestra situacion. Es la hora de la responsa-
bilidad social, de la solidaridad, del buen hacer, pues de lo contrario
caeremos en un hoyo del que serd muy dificil salir. Ahora nos man-
tiene vivos la esperanza de que esto se va a enderezar; que el empleo
aunque tarde algo, comenzard a remontar. Que nuestras vidas tendran
mas color. Que perderemos cosas pero ganaremos valores y tantas y
tantas mas esperanzas. Cada uno en nuestras responsabilidades nos
las agostemos. No tendria perdon. Lo que esta claro es que la alterna-
tiva no es dejar las cosas como estaban, ni desde luego, potenciar la
proteccion social.

Y siempre sin olvidar que los inversores internacionales y las Auto-
ridades comunitarias nos dejan poco margen. Bien es verdad que ha-
bra que hacer esfuerzos politicos serios para lograr que todo lo que nos
ocurre no se resuelva solo con recortes, con cirugia, sino que habra que
simultanearlos con estimulos econémicos, con medicina interna. De lo
contrario, podemos llegar al estrangulamiento de la economia, a la muer-
te. Y asimismo, seria bienvenido que se nos diera por parte del Gobierno
algo mas que cifras deprimentes y se nos ofreciera algo de filosofia de
vida, de &nimo, de optimismo. Estamos absolutamente “economizados”.
Por otra parte, creemos que esta Reforma va a tener dos problemas apli-
cativos: la judicializacidon excesiva y una conflictividad mas a nivel co-
lectivo que individual.

Para terminar con una nota de esperanza, creemos que esta Reforma
como el tilo y el tejo, solo puede nacer con frio (no hay Gobierno que se
atreva a hacer lo que ha hecho éste, si no estamos inmersos en la gigantes-
ca crisis que padecemos), pero necesita el calor para desarrollarse. Cuan-
do se normalice el clima econémico-crediticio- productivo, esperamos que
las empresas aprovechen todos los cambios normativos para crear empleo
y para sostenerlo. Ahora si que tiene un aliado en la ley y no un enemigo
como antes. Y es que los instrumentos pueden ser muy utiles bien usados
y nefastos si ocurre lo contrario.

Y en el supuesto de que pasado unos meses (pocos) el empleo siga su
curva descendente, habra que poner en marcha un plan “B” de creacion
de empleo, de emergencia, y con el consenso de Patronal y Sindicatos.

-222-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

Por poner un ejemplo, el contrato de lanzamiento de nueva actividad y
el contrato de fomento del empleo por ejemplo, crearon en su dia, mas
de dos millones de contratos de trabajo y de alguin modo aliviaron la
critica situacién de paro.
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La disciplina fiscal

en Colombia'l
Fernando Sarmiento Cifuentes?

Introduccion

n la actualidad en muchos paises del mundo se presentan impor-

tantes variaciones econdmicas que conducen a que el Estado de Bien-
estar presente crisis agudas que ponen en riesgo la Sostenibilidad Fiscal. En
efecto, dentro del anotado orden de cosas —Estado de Bienestar- las presta-
ciones sociales de los trabajadores, tales como vacaciones extendidas, pen-
siones de jubilacion a edades tempranas y con altas fijaciones personales,
las normas aplicables de la seguridad social ampliadas en casi todos los
casos a la totalidad poblacional, las exenciones tributarias, el otorgamien-
to de subsidios de desempleo, y otras concesiones igualmente gravosas
determinan que los gastos estatales excedan notablemente a los ingresos.

I. Normatividad Nacional

Para prevenir o subsanar estas dificultades, se ha considerado el es-
tablecimiento de la llamada Disciplina Fiscal, que comporta el estableci-
miento juridico de diferentes instituciones que desarrollan la observancia
de exigentes normatividades a los Estados para la regulacion del gasto
publico. Una de tales instituciones juridicas, tal vez la mas connotada, se
denomina Regla Fiscal.

A tales circunstancias no es ajena Colombia, que pretende alcanzar un
grado de control de su economia, que por una parte le de fijeza a los gastos

! Trabajo en homenaje al doctor Rafael Forero Rodriguez elaborado por Fernando Sarmien-
to Cifuentes, Miembro de Numero de la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
2 Miembro de Numero de la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
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del Estado de modo tal que se puedan atender los requerimientos sociales
basicos, de manera que no se alteren los elementos esenciales de la seguri-
dad social, del empleo y del desarrollo econdmico, por una parte, y por la
otra que se evite la denominada enfermedad holandesa que no es otra cosa, en
la practica, que la dependencia de una sola fuente de ingresos que eventual-
mente pueda colapsar y determinar dificultades financieras de gravedad.

I1. La sostenibilidad

Asi, se conciben normas que garanticen la disciplina fiscal. Entre ellas
cito: El acto Legislativo 3 de 2011%, mediante el cual se establece el princi-
pio de la sostenibilidad fiscal en la Constitucion Politica de Colombia. Esta
dispone en el Titulo XII del Régimen Econoémico y de la Hacienda Publica,
capitulos 1, 2 y 3, acerca de las Disposiciones Generales, los Planes de De-
sarrollo y el Presupuesto, que se transcriben a continuacion:

Acto Legislativo 3 de 2011
“Articulo1®. El articulo 334 de la Constitucion Politica quedara ast:

La direccidn general de la economia estard a cargo del Estado. Este in-
tervendra, por mandato de la ley, en la explotacidn de los recursos natura-
les, en el uso del suelo, en la produccidn, distribucion, utilizacion y consu-
mo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar
la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un
marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios
del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de sos-
tenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de mane-
ra progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso
el gasto publico social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a
los recursos humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las
personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo
al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para promover la
productividad y competitividad y el desarrollo armonico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder
Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracion armonica.

El Procurador General de la Nacion o uno de los Ministros del Gobier-
no, una vez proferida la sentencia por cualquiera de las maximas corpora-

ciones judiciales, podran solicitar la apertura de un Incidente de Impacto
3 Publicado en el Diario Oficial No. 48.117 de 1° de Julio de 2011
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Fiscal, cuyo tramite sera obligatorio. Se oiran las explicaciones de los pro-
ponentes sobre las consecuencias de la sentencia en las finanzas publicas,
asi como el plan concreto para su cumplimiento y se decidira si procede
modular, modificar o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar
alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal. En ningtin caso se afectara el
nucleo esencial de los derechos fundamentales.

PARAGRAFO. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna cir-
cunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o
judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los dere-
chos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva.

Articulo 2°. El primer inciso del articulo 339 de la Constitucion Politica
quedara asi:

Habr4 un Plan Nacional de Desarrollo conformado por una parte gene-
ral y un plan de inversiones de las entidades publicas del orden nacional.
En la parte general se sefalaran los propdsitos y objetivos nacionales de
largo plazo, las metas y prioridades de la accion estatal a mediano plazo
y las estrategias y orientaciones generales de la politica economica, social
y ambiental que serdn adoptadas por el Gobierno. El plan de inversiones
publicas contendra los presupuestos plurianuales de los principales pro-
gramas y proyectos de inversion ptiblica nacional y la especificacion de los
recursos financieros requeridos para su ejecucion, dentro de un marco que
garantice la sostenibilidad fiscal.

Articulo 3°. El primer inciso del articulo 346 de la Constituciéon Politica
quedara asi:

El Gobierno formulara anualmente el presupuesto de rentas y ley de
apropiaciones, que serd presentado al Congreso dentro de los primeros
diez dias de cada legislatura. El presupuesto de rentas y ley de apropia-
ciones deberd elaborarse, presentarse y aprobarse dentro de un marco de
sostenibilidad fiscal y corresponder al Plan Nacional de Desarrollo.

Articulo 4°. El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su
promulgacion”.

Se observa que la politica fiscal en Colombia ha mostrado inflexibilidad
en el gasto, y cardcter prociclico, que se patentizan en elevados niveles de
deuda ptblica. Para la correccion de estas fallas el Estado mediante el Acto
Legislativo 3 se muestra inclinado al logro y mantenimiento de la sosteni-
bilidad fiscal, a la modificacion del régimen de regalias minero-energéticas
y ala adopcion de la regla fiscal. Estos serian, al integrarse en su actuacion,
los instrumentos esenciales, aunque no exclusivos, de la nueva disciplina
fiscal del pais. Sin embargo, el constitucionalizar la sostenibilidad fiscal
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determind condiciones que podrian sintetizarse entre quienes le atribu-
yen la virtud de que garantiza el cumplimiento efectivo y progresivo de
los derechos econdémicos, culturales y sociales de los colombianos, y la
de quienes piensan que con tal constitucionalizacion se acentta la pugna
entre los ultra-fiscalistas y sus oponentes que coligen que con tal principio
se incentivaria el activismo de la Corte Constitucional.

IIL. Incidente de impacto fiscal

Sus caracteristicas procesales son las siguientes:

Se prevé que el incidente mencionado podra ser propuesto por el Pro-
curador General de la Naciéon o uno de los Ministros del Gobierno. Su
objeto es el de examinar cualquier sentencia de condena proferida por las
Cortes: Constitucional, Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Consejo
Superior de la Judicatura, sentencias que pueden presentar un efecto seve-
ro en las finanzas publicas.

El tramite incidental es obligatorio y no siempre prosperara. Comporta
el analisis de las consecuencias de las sentencias en las finanzas publicas,
asi como el plan para su cumplimiento.

Las Cortes pueden modular; modificar o diferir los efectos de sus sen-
tencias, para evitar alteraciones de la sostenibilidad fiscal. No se trata de
retrotraer los fallos, sino de ajustar su cumplimiento a la situacion real de
las finanzas estatales.

I'V. Regla fiscal

La Ley 1473 de 2011 especificamente consagra y desarrolla la regla fis-
cal, en los siguientes términos:

“Articulo 1° Objeto. La presente ley tiene por objeto expedir normas
que garanticen la sostenibilidad de largo plazo de las finanzas publicas y
contribuyan a la estabilidad macroecondmica del pais.

Articulo 4°. Coherencia. La regla fiscal se materializa a través del Mar-
co Fiscal de Mediano Plazo. El Plan de Inversiones del Provecto de Ley del

Plan Nacional de Desarrollo, el Marco de Gastos de Mediano Plazo, el Plan
Financiero, el Plan Operativo Anual de Inversiones y el Proyecto de Ley
de Presupuesto General de la Nacioén, deben ser consistentes con la regla
fiscal, contenida en el Marco Fiscal de Mediano Plazo?.

* Subrayas no son de los textos trascritos
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Articulo 5°. Regla Fiscal. El gasto estructural no podra superar al ingre-
so estructural, en un monto que exceda la meta anual de balance estructu-
ral establecido.

El déficit estructural del Gobierno Nacional Central no serd mayor al
1% del PIB a partir del afio 2022.

Paragrafo Transitorio. El Gobierno Nacional seguira una senda decre-
ciente anual del déficit en el balance fiscal estructural, que le permita al-
canzar un déficit estructural de 2.3% del PIB o menos en 2014, de 1.9% del
PIB o menos en 2018 y de 1.0% del PIB o menos en 2022”.

Ahora bien, la Regla Fiscal es el instrumento politico-juridico que ase-
gura la disciplina fiscal y que garantiza la estabilidad macroecondmica.
Debe advertirse que su tramite legislativo se adelantd separadamente de
otras normaciones y se concreta, como ya se anotd, en los términos de la
Ley 1473 de 2011 y el Decreto 1790 de 2012. Empero, el cumplimiento de
las metas del balance estructural establecidos en la regla fiscal encuentra
su respaldo juridico en el antecitado Acto Legislativo 3 de 2011.

Su consagracion se obtuvo por los avances en el marco fiscal, y el mo-
mento econdmico, con la finalidad de perfeccionar el estado social de de-
recho y de adaptar la economia colombiana a los niveles internacionales.
Otorga un adecuado manejo al crecimiento econdémico de la mineria y de
la explotacion petrolera. Sus objetivos son los de promover la disciplina
fiscal mediante la proteccion de las finanzas publicas, mantener el nivel
sostenible de la deuda publica, facilitar el manejo contraciclico de la poli-
tica fiscal y obtener la confianza publica al reducir las incertidumbres de
los empresarios y de los consumidores. Se recomienda para su empleo
que cuente con la asesoria de un comité técnico externo e independiente,
similar al que tiene el Banco de la Republica en su Junta Directiva.

En lo referente a la responsabilidad por el incumplimiento de la regla
fiscal, no se prevén sanciones especiales salvo las que afectan la credibi-
lidad de la Administracion. Su aplicabilidad la impondra el mercado. La
teoria que alienta la regla fiscal, se orienta hacia lo procedimental mas
que a las férmulas numéricas. No obstante, se han ideado importantes
elaboraciones matematicas, que exceden, en su exposicion, los lindes de
este articulo.

Debe manifestarse que la sola existencia de la regla fiscal no asegura
la sostenibilidad fiscal, pues esta requiere de un fuerte y constante apoyo
politico y de opinion asi como la coadyuvancia de otras Instituciones, pero
resulta indispensable para mantener el equilibrio fiscal.
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Por otra parte, la fijeza en los términos, que determina la regla fiscal
reduce en algiin grado los margenes de inversion, indispensables para el
desarrollo de la infraestructura del pais, frente a los requerimientos nacio-
nales y de los retos que imponen los TLCs® que entran en funcionamiento
uno tras otro (U.S.A, Canada. Unién Europea y otros en proceso). .

V. Sistema general de regaliass

Colombia tiene desde épocas remotas, vocacion minera y su auge pro-
duce importantes regalias. En lo atinente a su manejo y distribucion, se
viene de un sistema que le otorgo, sobre la totalidad de sus rendimientos,
el 87% a los municipios y departamentos, —entidades territoriales-, que
no contaban con la adecuada institucionalidad y la fortaleza econdmica,
requeridas para su buena administracion, lo que generé resultados inequi-
tativos y de concentracion e ineficacia notables, a mas de altos niveles de
corrupcion.

Ast las cosas, mediante el Acto Legislativo 5 de 2011 se modificaron los
articulos 360 y 361 de la Constitucion Politica para redistribuir los ingresos
del Sistema General de Regalias.

Estos preceptos constitucionales obtuvieron concrecion y desarrollo
seguin lo ordenado por la Ley 1530 de 2012 que aspira corregir las anterio-
res anomalias, en pro de una correcta y eficiente distribucién que implica
cambios que hacen extensivo el sistema a todo el territorio nacional bajo la
égida del Departamento Nacional de Planeacién, asi como la prevencion
de que los recursos provenientes de la explotacidn petrolera y minera pro-
duzcan al fenémeno de la “enfermedad holandesa™”.

® Tratados de Libre Comercio

¢ Minero-energéticas

7 La expresion enfermedad holandesa se usé por primera vez para referirse a los efectos
adversos que sufrié la industria manufacturera de Holanda por la apreciacion cambiaria
(mayor valor de la moneda nacional) causada por el descubrimiento de grandes reservas
de gas natural en ese pais.

Para el caso colombiano, la bonanza proviene de los altos precios internacionales del petré-
leo, que ha alcanzado cotizaciones superiores a los 100 délares por barril. Esto ha ocasiona-
do una renta petrolera extraordinaria debida al incremento del valor de sus exportaciones
y de su participacion dentro del total nacional.

Por su parte, la apreciaciéon cambiaria impide el desarrollo de exportaciones diferentes
a las de la bonanza e impulsa el sector petrolero, que crea poco empleo, desestabiliza el
crecimiento —por la volatilidad de sus precios- y afecta los planes y decisiones de gasto
gubernamental.
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VI. El presupuesto

Al presupuesto nacional, aprobado anualmente, se le asignan como
objetivos centrales: El mantenimiento de la disciplina fiscal; la fijaciéon de
asignaciones con arreglo a exigencias prioritarias y la eficiencia en el gasto.
Lamentablemente, se le introducen, casi siempre, eventuales tratamientos
a problemas de simple coyuntura.

En cuanto al llamado presupuesto organico, se esperaba una reforma
estructural tributaria cuya finalidad central seria la equidad. Esto corres-
ponde a una necesidad sentida, que paulatinamente debilite progresiva-
mente la desigualdad del ingreso. Por otro aspecto, la Ley 819 de 2003,
origen del Marco Fiscal de Mediano Plazo, ha dispuesto que los presu-
puestos nacionales deban acreditar superavits primarios. Exige ademas la
necesaria congruencia entre el citado Presupuesto y el Plan Nacional de
Desarrollo, mas debe comportar un ingrediente significativo de inversion.
Por esto se considera que la Regla Fiscal debe ubicarse en la Ley Organica
del Presupuesto -(Constitucion Politica Art. 349)-. Asi se lograra, que un
porcentaje importante de los ingresos se ahorre con destino principal al
prepago de la deuda externa y, en segundo término, a la conservacion de
la robustez del fondo que financie el gasto publico anticiclico. Un modelo
apropiado de estatuto presupuestal contemporaneo, actualizado y armo-
nico, es el logrado recientemente en Francia, al decir de los expertos, y que
convendria seguir, asi fuere parcialmente, dado el punto de vista juridico
contenido en la regla fiscal.

VI1I. Estatuto tributario

En la actualidad el pais comporta un estatuto tributario® practicamente
obsoleto, de gran extension, que segtn sus criticos permite la elusion y la
evasion en el pago de los impuestos nacionales y se requiere su reforma de
modo tal que se cuente con un nuevo estatuto de facil manejo e interpreta-
cion para la ciudania, que elimine exenciones no justificables, reestructure

La economia colombiana presenta apreciacién cambiaria, desindustrializacién y favorabi-
lidad de los precios relativos de los bienes no transables. Por tanto, se diagnostica enfer-
medad holandesa en su etapa inicial, por cuanto ho hay traslado significativo de factores
entre los sectores industrial y minero por restricciones geograficas y sociales de los lugares
de explotaciéon minera.

V. UN Periddico (Publicacion de la Universidad Nacional de Colombia). “Alerta por en-
fermedad holandesa en Colombia”. Diego Felipe Gutiérrez Bedoya y Jackeline Pirajan,
Bogota. Octubre 14 de 2012. Pag. 9.

8 Decreto 624 de 1989
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impuestos tales con el llamado cuatro por mil (4 0/00)’, el del valor agrega-
do —IVA-, el de renta, el del patrimonio y el de sucesiones (herencias). Sin
embargo, esta reforma organica del estatuto tributario no se conseguira
por ahora, y, en cambio, se ha introducido a la consideraciéon del Congreso
Nacional una nueva reforma parcial, y de caracter semi-fiscalista, aunque
las autoridades sostengan otras consideraciones. Debe anotarse que al fi-
nal del afio 2012 se aprob¢ la Ley de Presupuesto que no subsano las fallas
anotadas precedentemente pero cuyo analisis detallado desborda los limi-
tes del presente escrito.

Desde otro punto de vista, se tratan de equilibrar, los sistemas fisca-
les, desde el propio campo institucional, y no s6lo mediante la acciéon de
los organismos de control, fijando la normatividad precisa, juridicamente
ordenada, y que, ademads, permitan el control preventivo y racional de
los ciclos econémicos, de manera que se evite la inflacion, se controle el
fenémeno depresivo, para mantener el crecimiento y desarrollo, bajo la
mira de remediar o prevenir el desempleo de crecientes nticleos humanos.

Por otro aspecto, es del caso controlar como ya se ha indicado, los de-
sarrollos inflacionarios que se manifiestan por el auge desmesurado de
la mineria y las explotaciones petroleras aunado al decrecimiento de la
industria nacional y las explotaciones agropecuarias, en notable decreci-
miento en actividades como las de la floricultura, la produccion cafetera,
la ganaderia de carne y leche, etc. Aun asi, la normativa expedida, podria
dar cabal aplicacién a la sostenibilidad como ejercicio de disciplina fis-
cal. No obstante, se columbran serias divergencias con la expedicién de
nuevas formulaciones mandatorias de gasto publico y de ampliacion del
“Sistema de bienestar”™. Y no sdlo de éstas, sino que aparecen tendencias
de crear excepcionalidades, como por ejemplo, la presentada de manera
timida con el nombre de “La Regla Fiscal: Clausulas de Oro”, con destino
a financiar la infraestructura (vial, aeroportuaria, portuaria, fluvial, etc.)".

A lo anterior se suman las fuertes presiones sociales en materia de cu-
brimientos de la educacion, vivienda de interés social, vivienda gratuita,
salud, régimen pensional universal y otros requerimientos de indudable
necesidad e interés pero que generan gastos fiscales desmesurados que
excederian las posibilidades de la economia nacional.

? Sobre los movimientos bancarios

10 Periédico Ambito Juridico No. 356 del 15 al 28 de Octubre de 2012. Articulo denominado
“Congreso crea pension familiar”. Pags. 1y 3. Publicacién de Editorial Legis. Bogota

1'V. Revista Carta Financiera No. 160. ANIF. Octubre/Diciembre de 2012. Pags. 60 y 61.
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VIIL. Jurisprudencia

La jurisdiccion Constitucional ha tenido oportunidad de decidir asi so-
bre la exequibilidad del Acto Legislativo 3 de 2011.

a) Sentencia C-132/12

Inhibitoria para proferir fallo de fondo sobre el principio de sosteni-
bilidad fiscal, por cuanto no se cumplen los requisitos minimos que
debe cumplir la demanda contra una reforma constitucional.

b) En extensa y bien fundada sentencia C-288 de 18 de abril de 2012, se
declara exequible por los cargos atribuidos el Acto Legislativo 3 de
2012 que declard la sostenibilidad fiscal y se inhibié de fondo respec-
to ala Ley 1473 de 2011 relativa a la Regla Fiscal.

c) Sentencia C-332 de 2012

Declara exequible el Acto Legislativo 3 de 2011 cuestionado bajo el
cargo de vicio de tramite.

d) Sentencia C-367 de 2012, que decide estarse a lo resuelto en la sen-
tencia C-332 de 2012 que declara exequible el Acto Legislativo 3 de
2011, por tratarse de cosa juzgada constitucional.

e) Sentencia C-371 de 2012 que ordena estarse a lo resuelto en la senten-
cia C-332 de 2012 con relacion al Acto Legislativo 3 de 2011 de Soste-
nibilidad Fiscal por la existencia de cosa juzgada constitucional.

f) Sentencia C-384 de 2012 que ordena, “Estarse a lo resuelto en la sen-
tencia C-332 de 2012 por tratarse de cosa juzgada constitucional.

g) Sentencia C-397 de 2012 que decidid estarse a lo resuelto en la sen-
tencia C-332 de 2012 que declard exequible el Acto Legislativo 3 de
2011 por existir cosa juzgada constitucional.

h) Sentencia C-416 de 2012 que decidio estarse a lo resuelto en la sen-
tencia C-332 de 2012 que declar6 exequible el Acto Legislativo 3 de
2011 por tratarse de cosa juzgada constitucional.

i) Sentencia C-457 de 2012 que declar estarse a lo resuelto en la senten-
cia C-332 de 2012 que declar6 exequible el Acto Legislativo 3 de 2011
de sostenibilidad fiscal, dada la existencia de cosa juzgada constitu-
cional.

j) Sentencia C-490 de 2012 que dispuso estarse a lo resuelto en la sen-
tencia C-332 de 2012 que declard exequible el Acto Legislativo sobre
sostenibilidad fiscal por configurarse cosa juzgada constitucional,
respecto del presunto vicio de forma insubsanable.
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En suma, en el presente, el Acto Legislativo 3 de 2011 es exequible.

Por su parte el Ministerio Publico —Procuraduria General de la Nacion-,
ha expresado conceptos asi:

a) Concepto 5219 del 28 de Septiembre de 2011, relativo al expediente
D-8616, segiin demanda de inconstitucionalidad del Acto Legisla-
tivo 3 de 2011. Se refiere a los reparos de la parte actora sobre i) la
vulneracién de la concepcién del Estado Social de Derecho, puesto
que se hace primar lo economico y fiscal y compromete la existencia
y la garantia real y material de los Derechos Humanos; ii) porque
desconoce los fines esenciales del Estado ante el principio de sos-
tenibilidad fiscal; iii) porque los derechos fundamentales como sus
mecanismos de proteccion —tutela- se ponen en claro riesgo; iv) por-
que es sustitutivo de la Constitucion, pues suprime el postulado del
Estado Social de Derecho al condicionar toda actividad del Estado al
principio de la sostenibilidad fiscal.

En su andlisis juridico el concepto del Ministerio Publico citado no
encuentra vicios en el proceso formativo del Acto Legislativo. Tam-
poco encuentra desbordamiento alguno por parte del Congreso que
afecte el funcionamiento o competencia de otras ramas del poder
publico que contrarien su equilibrio funcional. Que el Acto Legisla-
tivo 3 de 2011 concibe la sostenibilidad fiscal como una medida de
control del gasto publico social destinado a la realizacion del Estado
Social de Derecho acorde con los planes de desarrollo y los presu-
puestos. Agrega que es responsabilidad a cargo del Gobierno Na-
cional alcanzar la eficiente provision de fondos y su funcionamiento
y establecer el control de los gastos necesarios para preservar los
cometidos del Estado y los derechos individuales y abunda en consi-
deraciones sobre la importancia de estos aspectos, pero anota que el
Acto Legislativo 3, acusado, garantiza que al interpretar el principio
de sostenibilidad fiscal ninguna autoridad podra invocar la sosteni-
bilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restrin-
gir su alcance o negar su proteccion efectiva. Concluye su argumen-
tacion el Ministerio Publico solicitandole a la Corte Constitucional
que declare exequible el Acto Legislativo 3 de 2011.
b) Concepto 5244 de 9 de Noviembre de 2011. Expediente D-8690.

La Procuraduria General del Nacion solicita a la Corte Constitucio-
nal que declare estarse a lo resuelto en el expediente D-8616 y que

declare exequible la Ley 1473 de 2011 (Regla Fiscal) con fundamento
en consideraciones similares a las indicadas en el punto anterior y,
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ademas, en el derecho de los colombianos para que se protejan, con
la sostenibilidad fiscal, la seguridad y efectividad de sus intereses a
cargo del Estado en materia de estabilidad macroeconémica del pais.

c) Concepto 5256 de 23 de Noviembre de 2011.

La Procuraduria con base en fundamentos similares a los arriba ex-
puestos, le solicita a la Corte Constitucional que declare exequible
el Acto Legislativo 3 de 2011.

d) Concepto 5273 de 12 de Diciembre de 2011. (Expedientes acumula-
dos D-8770 a D-8775 y D-8781). Le solicita el Ministerio Publico a la
Corte Constitucional “Estarse a lo resuelto en el proceso en el cual
se acumularon los expedientes D-8762 a D-8768".

IX. Aspectos de la legislacion y jurisprudencia espanolas

Empero, para analizar el caso colombiano en la materia que se contem-
pla es preciso examinar otras realidades diferentes a la nuestra. Con esta
finalidad y en apoyo a los puntos de vista expuestos en este ensayo, me
permito invocar algunas de las disposiciones generales de la Jefatura del
Estado Espafiol:

Ley Orgénica 8 del 23 de Septiembre de 1980, mediante la cual se dis-
puso en su articulo primero que: “Las Comunidades Autéonomas gozaran
de autonomia financiera para el desarrollo y ejecucion de las competen-
cias que de acuerdo con la Constitucion, les atribuyan las Leyes y sus res-
pectivos Estatutos™. La financiacion de dichas Comunidades Auténomas
se regira por la (...) Ley Organica y por el Estatuto de cada una de dichas
Comunidades ...”

Articulo segundo. La actividad financiera de las Comunidades Au-
tonomas se ejercerd en coordinacién con la Hacienda del Estado ..., con
arreglo a los siguientes principios: a) ... b) La garantia del equilibrio
econdmico, a través de la politica econdmica general ...c) La solidaridad
entre las diversas nacionalidades y regiones ... d) La suficiencia de re-
cursos para el ejercicio de las competencias propias de las Comunidades
Autonomas...

Ley Organica 5 del 13 de Diciembre de 2005 complementaria a la Ley
18 de 2001, General de Estabilidad Presupuestaria. En la exposicion de
motivos toma en cuenta que la Ley 18 de 2001 tiene por objeto el estable-
cimiento de los principios rectores a los que deberd adecuarse la politica

12'V. Suelt Cock, Vanessa. Federalismo en teoria y practica. Jurua Editores. Curitiba Br.
Lisboa. P. 2010, Pags. 233 y ss.
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presupuestaria del sector publico en orden a la consecucion de la estabili-
dad y crecimiento econdmicos, en el marco de la Unién Econémica y Mo-
netaria, asi como la determinacion de los procedimientos necesarios para
la aplicacion efectiva del principio de estabilidad presupuestal ...

Adelante, en dicha exposicion de motivos, se dice que el principio
de autonomia financiera que el articulo 156.1 de la Constitucion Es-
panola garantiza a las Comunidades Auténomas, obliga a que el ob-
jetivo comun a todas las Administraciones publicas sea el de adoptar
un marco de estabilidad presupuestaria que asegure a éstas la capaci-
dad de adoptar las medidas necesarias para alcanzarlo, permitiéndole,
igualmente, decidir si tal objetivo puede lograrse con una politica de
incremento de los ingresos publicos o de reduccion de los gastos, y
sin que pueda recurrirse a una mayor emision de deuda publica como
forma de financiacion ...

Por su parte el articulo 3° de la citada Ley Organica establece las me-
didas necesarias para el cumplimiento del principio de estabilidad presu-
puestaria por parte de las Comunidades Autéonomas.

El articulo 4° recoge el principio de corresponsabilidad de las comuni-
dades Autonomas frente a la Unién Europea, como consecuencia del Pacto
de Estabilidad y Crecimiento.

La invocacion de las leyes espafiolas sirve para ilustrar el punto rela-
tivo a su defectuosa observancia que condujeron a la crisis financiera del
Estado Espafiol, que hoy es de suma gravedad, puesto que los niveles de
desempleo son de aproximadamente el 25% de la poblacién adulta en ca-
pacidad de trabajar y que en relacidon con los jovenes menores de 25 anos,
representa, segin informes de publico conocimiento, el desmesurado por-
centaje en Paro forzoso, del 52%. Esto por una parte. Por la otra, debido a
la crisis financiera, Espafa estd seriamente amenazada de secesiones de
algunas Autonomias, con mayor o menor grado de determinacidn, tales
como Cataluna, Galicia, el Pais Vasco ...

Ahora bien, en materia jurisdiccional el Pleno del Tribunal Constitucio-
nal ha proferido:

La Sentencia 157 del 18 de Octubre de 2011, mediante la cual se resuel-
ve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Consejo de Go-
bierno del Principado de Asturias contra normas comprendidas en la Ley
18 de 2001, General de Estabilidad Presupuestaria. Dicha sentencia en su
parte decisoria determind: “... Desestimar el recurso de inconstitucionali-
dad interpuesto contra los articulos (...) de la Ley 18 de 2001 (...) General
de Estabilidad Presupuestaria”.
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Para esta decisién dicho Tribunal Constitucional tuvo en cuenta, entre
otras consideraciones, las del Abogado del Estado, en cuanto éste alego
la Estabilidad Presupuestaria como objetivo de politica econdmica que se
manifiesta en la Union Europea desde su tratado constitutivo. Asi el arti-
culo 119 del Tratado de Financiamiento de la Unién Europea alude a los
principios rectores de las acciones de los Estados miembros: precios esta-
bles, finanzas publicas confiables, condiciones monetarias sélidas y balan-
za de pagos estable. El articulo 126 desarrolla estos principios en relacion
con el déficit publico, previendo la supervision por el Consejo de la situa-
cion presupuestaria y del nivel de endeudamiento publico de los Estados
Miembros, asi como las medidas en caso de incumplimiento”.

Se tiene, seglin esta cita, que el objetivo de las leyes recurridas -por el
Principado de Asturias- no es exclusivamente, cumplir los minimos exigi-
dos por la normativa de la Unién Europea, sino que llega mas lejos, como
se sefnala en la exposiciéon de motivos de la Ley 18 de 2001, y pretende
potenciar el crecimiento y una convergencia real con los paises mas desa-
rrollados. Se trata, por tanto, de un nuevo régimen normativo mediante
el cual el Gobierno puede, facultado por el articulo 149.1.13 CE, ejecutar
decisiones que se adoptan anualmente con la aprobacién del Congreso.
Tampoco es correcto que no existan criterios de flexibilizacion, pues cabe
aprobar y liquidar los presupuestos sin cumplir el principio de estabili-
dad, pero en ese caso se establecen medidas para corregir la situacion y
también concretar el principio de estabilidad para cada Comunidad Au-
ténoma con la intervencion del Consejo de Politica Fiscal y Financiera”.

Por otro aspecto, tuvo en cuenta el Tribunal que “ ... se puede concluir
que la autonomia financiera de las Comunidades Autonomas esta condicio-
nada por la coordinacion con la Hacienda Estatal y por el ejercicio de otras
competencias estatales, de manera que es necesario examinar en cada caso
la decision del Estado que incida en la autonomia financiera autonémica
para apreciar si aquel se excede o no de las competencias que le atribuye la
Constitucion. En este sentido, el Estado Espariol manifiesta que la interven-
cion prevista en la Ley recurrida del Consejo de Politica Fiscal y Financiera
responde a la actuacién y coordinacién que es propia de dicho érgano”.

Por su parte, la Sentencia 196 del 13 de Diciembre de 2011 del Pleno del
Tribunal Constitucional, referente al recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por el Gobierno de Aragon contra normas de la Ley 18 de 12 de
Diciembre de 2001, que afectarian su autonomia modificando el articulo
146 de la Ley de Haciendas Locales (39/1988), determind en su fallo: “Des-
estimar el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra los articulos
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22,3.2,33.1,621,7.1,8.3,11, 19, 20.2, 25, disposicién adicional tinica en su
punto 2 (en cuanto modifica el articulo 146 de la Ley de haciendas locales
38/1988, de 28 de Diciembre), disposicion transitoria tinica y disposicion
final cuarta en su punto 1, de la Ley 18/ 2001 de 12 de diciembre, general
de estabilidad presupuestaria”.

Para esta decision el Tribunal, entre otras consideraciones tuvo en
cuenta que “... la impugnacion del articulo 11 de la Ley 18 de 2001 la
basa la representacion legal del Gobierno de Aragon en el hecho de que a
su entender, este precepto supone la quiebra del principio de autonomia
previsto en el articulo 137 de la Constitucion Espafiola en la medida en
que supone la sujecion de la Comunidad Auténoma a una responsabilidad
general innominada, de espaldas a los medios de control frente a la activi-
dad de las Comunidades Auténomas prevista en el articulo 153 del mismo
texto constitucional”.

Para ello, entre otras apreciaciones, tuvo en cuenta la argumentacién
del Abogado del Estado (Espafiol) que sostuvo que “... la consolidacion
fiscal (...) consiste en cerrar los presupuestos de modo que los gastos se
financien con los ingresos, sin endeudamiento, lo que ha llevado a la elimi-
nacion del déficit en el ejercicio de 2001, por primera vez en la historia de
la democracia, se hace publico el crecimiento econémico espafiol a mayor
ritmo que los socios europeos y todo ello en un contexto de desaceleracion
de la economia mundial ...”.

En resumen, en Espafia, se consolidé desde hace buen tiempo la nor-
mativa de estabilidad fiscal no obstante tratarse de un Estado Autonémico
que podria considerarse como semi-federal, no obstante lo cual su inob-
servancia ha devenido en la actual crisis de dificil superacion.

Conclusiones

Colombia se encuentra en el grupo de Estados que propenden por la
sostenibilidad Fiscal , y, el punto axial al efecto, es el Acto Legislativo 3 de
2011, que otorga cubrimiento constitucional a la Regla Fiscal, desarrollada
por la Ley 1473 de 2012, y demas normas con las que se quiere mantener
la necesaria disciplina del gasto publico. Al amparo constitucional se lle-
g6 por la vulnerabilidad de la Ley misma, dado el fenémeno real de la
Constitucionalizacién del Derecho, y el denominado activismo judicial. E1
Pais ha seguido, al parecer, en esta materia los paradigmas europeos, con
algunas diferencias.

Igualmente, se destaca la jurisprudencia colombiana desarrollada con
atinada pertinacia por la Corte Constitucional, con apoyo juridico del
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Ministerio Publico, ante la verdadera avalancha de demandas de incons-
titucionalidad contra dicho Acto Legislativo 3 de 2011, arco toral de la
sostenibilidad fiscal. Esta multiciplidad de demandas de inexequibilidad
denotan las tensiones sociales insitas en las pretensiones de atencion esta-
tal a ingentes necesidades no satisfechas atn.

Empero, es posible que dicho marco juridico mediante la voluntad po-
litica de los gobiernos logre definitivamente afianzarse. Sin embargo, las
necesidades crecientes de la poblacion deberadn ser atendidas de manera
eficaz lo cual requiere el equilibrio constante entre necesidad -gasto -e in-
gresos fiscales-.
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El Espiritu que Alumbrd las
Leyes de Indias

Fernando Sudrez Gonzalez!

i en el afio 1492 hubiera habido periddicos en Espania, los titulares
habrian sido frecuentemente espectaculares:

2 de enero: El Rey Boabdil entreg¢ ayer las llaves de la Alhambra.
3 de enero: Los Reyes Don Fernando y Dofia Isabel entraron en Granada.

1 de abril: Un Decreto de ayer concede cuatro meses para salir de Espa-
fia a quienes practiquen el judaismo.

9 de abril: Ha muerto en Florencia Lorenzo de Médicis.

1 de mayo: En el Campamento de Santa Fé, Cristobal Colon ha sido
nombrado Almirante de las tierras que descubra.

3 de junio: El franciscano Ximenez de Cisneros ha sido nombrado con-
fesor de la Reina.

5 de junio: D2 Isabel y D. Fernando partieron ayer de Granada.

8 de junio: Los Reyes celebran en Cérdoba la Pascua del Espiritu Santo.
14 de junio: Grandisimo recibimiento a los Reyes en Toledo.

24 de junio: Costosas fiestas en Segovia en honor de los Reyes.

14 de julio: Sus Majestades han regresado a Valladolid.

25 de julio: Fallecio el Papa Inocencio VIII

28 de julio: Los Reyes salen de Valladolid hacia la Corona de Aragon.

4 de agosto: Salen de Palos de Moguer una nao y dos carabelas que
pretenden llegar a las Indias navegando hacia poniente.

! Catedratico de Derecho del Trabajo
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19 de agosto: Ayer sabado, Zaragoza recibio a los Reyes con gran triun-
fo.

26 de agosto: Con el nombre de Alejandro VI, ha sido elegido Papa el
Cardenal Rodrigo de Borja

13 de octubre: Los expedicionarios espanoles llegaron ayer a Guanahani.

15 de octubre: D?. Isabel y D. Fernando, recibidos alborozadamente en
Barcelona.

7 de diciembre: Juan de Cafiamas intent6 degollar al Rey Fernando. Le
salvo el Toison de Oro que llevaba.

Es claro que la noticia del afio es la del descubrimiento de América.
Volviendo, pues, a ella, el Diario del Descubridor, tal como lo resumieron
Bartolomé de las Casas y Martin Fernandez de Navarrete, consigna el vier-
nes 12 de octubre la primera referencia que tenemos de los indios: “Vieron
gentes desnudas”.

Cuando, ya en tierra, se junto6 alli mucha gente de la isla, el Almirante
hace la primera descripcion que conocemos de los habitantes del nuevo
mundo: “Yo, porque nos tuviesen mucha amistad, porque conoci que era
gente que mejor se libraria y convertiria a nuestra Santa Fé con amor, que
no por fuerza, les di a algunos de ellos unos bonetes colorados y unas
cuentas de vidrio que se ponian en el pescuezo, y otras cosas muchas de
poco valor con las que tuvieron mucho placer y quedaron tan nuestros que
era una maravilla. Los cuales, después, venian a las barcas de los navios
adonde nos estdbamos, nadando, y nos traian papagayos y hilo de algo-
don en ovillos y azagayas (lanzas y dardos pequenos), y otras cosas mu-
chas, y nos las trocaban por otras cosas que nosotros les ddbamos, como
cuentecillas de vidrio y cascabeles. En fin, todo lo tomaban y daban de
aquello que tenian de buena voluntad. Mds me parecid que era gente muy
pobre de todo. Ellos andan todos desnudos como su madre los parid, y
también las mujeres, aunque no vi mas de una, harto moza. Y todos los
que yo vi eran todos mancebos, que ninguno vi de edad de mas de treinta
anos; muy bien hechos, de muy hermosos cuerpos y muy buenas caras;
los cabellos gruesos casi como sedas de cola de caballos, y cortos. Los ca-
bellos los llevan por encima de las cejas, salvo unos pocos detras que traen
largos, que jamas se los cortan. De ellos se pintan de prieto, y ellos son del
color de los canarios, ni negros ni blancos, y de ellos se pintan de blanco,
y de ellos de colorado, y de ellos de lo que hallan, y de ellos se pintan las
caras, y de ellos todo el cuerpo, y de ellos solo los ojos, y de ellos solo la
nariz. Ellos no traen armas ni las conocen, porque les mostré espadas y las
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tomaban por el filo y se cortaban con ignorancia. No tienen ninguin hierro;
sus azagayas son unas varas sin hierro, y algunas de ellas al cabo tienen
un diente de pez y otras cosas. Ellos todos a una mano, son de buena esta-
tura de grandeza y buenos gestos, bien hechos. Yo vi algunos que tenian
senales de heridas en sus cuerpos, y les hice por sefas qué era aquello, y
ellos me mostraron como alli venian gentes de otras islas que estaban cer-
cay les querian tomar y se defendian. Y yo crei y creo, que aqui vienen de
tierra firme a tomarlos por cautivos. Ellos deben ser buenos servidores y
de buen ingenio, que veo que muy presto dicen todo lo que les preguntan,
y creo que prontamente se harian cristianos, que me parecié que ninguna
secta tenian. Yo, placiendo a Dios Nuestro Sefior, llevaré de aqui, al tiempo
de mi partida, seis a V.A. para que aprendan a hablar. Ninguna bestia de
ninguna manera vi, salvo papagayos, en esta isla”2.

Insiste el Diario en relatarnos, el sabado 13 de octubre, que “luego que
amanecio, vinieron a la playa muchos de estos hombres, todos mancebos,
como dicho tengo, y todos de buena estatura. Gente muy hermosa: los
cabellos no crespos, salvo corredios y gruesos como sedas de caballo, y
todos de la frente y cabeza muy ancha, mas que otra generacion que hasta
aqui haya visto, y los ojos muy hermosos y no pequefios. Y ellos no son
ninguno prietos (color oscuro que casi no se distingue del negro) pero si
del color de los canarios, ni se debe esperar otra cosa, pues estd, Este oeste,
con la isla del Hierro en Canarias, en una sola linea. Las piernas las tienen
muy derechas, todos a una mano, y no sacan barriga, salvo muy bien he-
cha. Ellos vinieron a la nao con almadias (canoas), que son hechas del pie
de un arbol, como un barco largo, y todo de un pedazo, y labrado muy a
maravilla segtin la tierra, y son grandes, pues en algunas venian cuarenta
o cuarenta y cinco hombres y en otras, mas pequenas, hasta haber de ellas
unas en las que venia un solo hombre. Remaban con una pala como de
hornero y andaban a maravilla; y, si se le trastornaba, luego se echaban
todos a nadar, y la enderezaban y vaciaban con calabazas que traian ellos.
Traian ovillos de algodoén hilado y papagayos y azagayas y otras cositas
que seria tedio escribir, y todo lo daban por cualquier cosa que se los diese.
Y yo estaba atento y trataba de saber si habia oro, y vi que algunos de ellos
traian un pedazuelo colgado en un agujero que tienen en la nariz™.

2 Primer Diario de a bordo de Cristébal Coldn, segtin resimen del Padre Bartolomé de las
Casas y Martin Fernandez de Navarrete, Editora de los Amigos del Circulo del Bibliéfilo,
S.A., Barcelona, 1980, Tomo I, pags. 40-41. Cfr. Colecciéon Documental del Descubrimiento
(1470-1506), Real Academia de la Historia, CSIC, Fundaciéon Mapfre América, 1994, tomo
I, pags. 121 y sigs.

® Primer diario cit. Pag. 42-43. Cfr. Coleccion Documental cit. Tomo I, pags. 123.
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El domingo 14 de octubre el Almirante dice que vié dos o tres po-
blaciones y que la gente “venian todos a la playa llamandonos y dando
gracias a Dios. Los unos nos traian agua; otros, otras cosas de comer.
Otros, cuando veian que yo no curaba de ir a tierra, se echaban a la mar
nadando y venian, y entendiamos que nos preguntaban si éramos veni-
dos del cielo. Y vino un viejo en el batel dentro, y otros que a voces gran-
des llamaban a todos los hombres y mujeres: “Venid a ver los hombres
que vinieron del cielo; traedles de comer y beber”. Vinieron muchos y
muchas mujeres, cada uno con algo, dando gracias a Dios, echandose al
suelo, y levantaban las manos al cielo, y después a voces nos llamaban
que fuésemos a tierra”*.

Dicen los historiadores que sdlo el 17 de diciembre de 1492 —dos meses
y cinco dias después de poner el pie en las tierras descubiertas- compren-
dié Colén que no estaba en Cipango ni en Catay, en el Oriente extremo
imaginado, y algin tiempo después cay¢ en la cuenta de que si no encon-
traba oro en las cantidades apetecidas podia, al menos, volver con hom-
bres para venderlos como esclavos.

Cuando esta de regreso de su primer viaje, el Almirante escribe desde
la mar a los Reyes Catolicos el 4 de marzo de 1493: “Todas estas islas estan
pobladisimas de la mejor gente, sin mal ni engafio, que haya bajo el cielo.
Todos, tanto mujeres como hombres, andan desnudos como sus madres
los parid, aunque algunas mujeres traen alguna cosita de algodon o una
hoja de hierba con que se cobijan...”. El descubridor reitera cosas que tiene
escritas en su diario, da indicios de su delirio de grandeza (dice textual-
mente que en la carta que escriban al Santo Padre para darle cuenta de esta
victoria suplica que le pidan un cardenalato para su hijo, que al hijo de
Meédicis de Florencia se le dio el capelo sin que haya servido ni tenga pro-
posito de tanta honra de la cristiandad), anuncia por primera vez que hay
pueblos —los caribes- de los que estan temerosos los de otras islas porque
comen carne humana y formula el inquietante propdsito de que “cuando
Vuestras Altezas mandaren que yo les envie esclavos espero yo traerlos o
enviarlos de éstos la mayor parte”’. De ese texto deduce algun historiador
que, ademas del oro, “otro insondable saco de beneficio” era la esclaviza-
cion de los indios iddlatras®.

* Primer Diario, cit. pag. 45. Cfr. Coleccién Documental cit. tomo I, pag. 124.

® Coleccion documental cit., Tomo I, pags. 273 a 279.

¢ Pérez de Tudela, El Descubrimiento, entre nebulosas y luz documental, en Coleccién Do-
cumental cit. tomo I, pag. CCIX.
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Unos dias después, el 15 de marzo, entraron en el Puerto de Palos la
Pinta y la Nifia y Colon se traslad6 a Barcelona para presentarse a los Re-
yes, que le recibieron con honores extraordinarios y le hicieron sentar para
que relatase el viaje.

“Vino a Barcelona a besar las manos de los Reyes Catdlicos —refiere
Alonso de Santa Cruz en su “Crénica”’- y les dio cuenta de lo que habia
visto en ellas (las Indias). Trajo consigo tres hombres de los habitadores de
las islas y algunas muestras de oro y plata, y papagayos, y pimienta de la
que en aquellas partes se cria”.

No estan de acuerdo los historiadores sobre el nimero de los indios
que ensefid Coldn en Barcelona® pero Ballesteros y Beretta sostiene que
trajo los indios “para venderlos como esclavos” y que “los escrapulos de
la Reina tuvieron su confirmacion en el dictdmen de letrados y te6logos”’.

En efecto, el descubrimiento y la consiguiente colonizacién de América
plantean a la Corona de Espafia la preocupacién por el trato que deben
recibir los indios y es muy frecuente atribuir el espiritu que inspira a los
Reyes a los miembros de la Junta de Burgos, a Palacios Rubios, al bachiller
Enciso o a Francisco de Vitoria, pero la Junta de Burgos se retine en 1512,
Palacios Rubios escribe en 1514, el bachiller Enciso en 1519 y la “Relectio
de Indias” del P. Vitoria es de 1539, de manera que los criterios de la Rei-
na Isabel —que muere en 1504- no estdn inspirados en esas doctrinas, sino
pura y sencillamente en el Evangelio y en su Ley de amor. La doctrina
vigente en Espafa en el momento de la llegada al Nuevo Mundo es el uni-
versalismo juridico, que concibe a la humanidad con una grande y tnica
familia y del que surgen como postulados la igualdad juridica de todos
los pueblos y la igualdad juridica de todos los hombres, ideales ambos del
pensamiento cristiano.

Es este universalismo juridico cristiano el que inspirara desde los pri-
mero momentos la acciéon de la Monarquia espafiola en los territorios des-
cubiertos.

7Edicién y estudio de Mata Carriazo, Sevilla, 1951, cit. por San Miguel Pérez en Isabel I de
Castilla, Diputacion Provincial de Palencia, 1998, pag. 227.

8 Altamira dice que cuatro, de los diez que llevaba (Historia de Espana y de la civilizacién
espanola, 32 edic. Barcelona, Herederos de Juan Gili, tomo II, pag. 387).

° Historia de Espafia y su influencia en la Historia universal, salvat editores, Barcelona,
1922, tomo 1II, pag. 810.

% Vifias Mey, Espana y los origenes de la politica social, Madrid, Biblioteca Marva,,, 1929,
pag. 23 y sigs.; Gomez de Mercado, Politica y Derecho Social de Espafia, vol. I Reus, 1935,

pag. 17 y sigs.
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Ciertas bulas sucesivas del Papa Alejandro VI, en el curso del afio 1493",
dividieron entre Espana y Portugal el mundo por descubrir, confiando a
ambas monarquias la mision de llevar el Evangelio a toda criatura que se
encontrase a ambos lados de la linea divisoria y el 7 de junio de 1494 las
dos potencias se ponen de acuerdo en el Tratado de Tordesillas, pero bajo
el mandato pontificio segun el cual la evangelizacion es la ley fundamen-
tal de la colonia.

“Los soberanos espafnoles —comenta San Miguel'>-, verdaderamente
impactados por el éxito de la expedicidn, actuaron con sus acostumbradas
energia y resolucion instando al navegante a la preparacion de un segun-
do e inmediato viaje. Las expectativas abiertas por el primero, asi como el
inevitable interés de las potencias europeas en las novedades llegadas de
Espafia, aconsejaban actuar con suma diligencia”. El autor invoca a conti-
nuacion el testimonio de Santa Cruz, segtin el cual “Sus Altezas le manda-
ron dar mucha priesa en su partida”.

Para esa urgente partida dieron también Sus Altezas un instrumento
juridico y politico de regulacion de las relaciones entre la Monarquia y su
Virrey y de direccidn e inspiracion de su accion de gobierno: La Instruc-
ciéon de Gobierno —que es la primera de la Monarquia Hispanica- de 29 de
mayo de 1493:

“Primeramente, pues a Dios nuestro Sefior plugo por su santa miseri-
cordia descubrir las dichas islas y tierra firme al Rey y a la Reina nuestros
Sefiores por industria del dicho don Cristébal Colon su almirante-virrey y
gobernador de ellas, el cual ha hecho relacién a Sus Altezas que las gentes
que en ella hallé pobladas conoci6 de ellas ser gentes muy aparejadas para
se convertir a nuestra santa fé catdlica, porque no tienen ninguna ley ni
secta, de lo cual ha placido y place mucho a Sus Altezas, porque en todo
es razdn que se tenga principalmente respeto al servicio de Dios nuestro
Sefior y ensalzamiento de nuestra santa fé catolica. Por ende, Sus Altezas,
deseando que nuestra santa fé catdlica sea aumentada y acrecentada, man-
dan y encargan al dicho almirante virrey y gobernador que por todas las
vias y maneras que pudiere procure y trabaje de atraer a los moradores
de las dichas islas y tierra firme a que se conviertan a nuestra santa fé ca-
tdlica, y para ayudar a ello, Sus Altezas envian all4 al devoto Padre Fray
Buyl, juntamente con otros religiosos que el dicho almirante consigo ha

13 de mayo de 1493, Inter cetera; 3 de mayo de 1493, Eximie devotionis; 4 de mayo de 1493,
Inter cetera segunda; 25 de junio de 1493, Piis fidelium; 26 de septiembre de 1493, Dudum
siquidem.

12 Isabel I de Castilla cit. pag. 226.
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de llevar, los cuales, por mano e industria de los indios que aca vinieron
procuren que sean bien informados de las cosas de nuestra santa fe, pues
ellos sabran y entenderan ya mucho de nuestra lengua y procurando de
los instruir en ella lo mejor que se pueda. Y porque esto mejor se pueda
poner en obra, después que en buen hora sea llegada alla el armada, pro-
cure y haga el dicho almirante que todos los que en ella van y los que més

fueren de aqui en adelante traten muy bien y amorosamente a los dichos
indios, sin que les hagan enojo alguno, procurando que tengan los unos
con los otros mucha conversacion y familiaridad, haciéndose las mejores
obras que ser pueda, y asimismo el dicho almirante les de algunas dadivas
graciosamente de las cosas de mercadoria de Sus Altezas que lleva para el
rescate y los honre mucho. Y si caso fuere que alguna o algunas personas
tratasen mal a los dichos indios en cualquier manera que sea, el dicho al-
mirante, como virrey y gobernador de Sus Altezas, lo castigue mucho, por
virtud de los poderes de Sus Altezas que para ello lleva”*.

La segunda expedicion comenzd el 22 o el 23 de septiembre de 1493 y
en ella viaja, en efecto, Fray Bernardo Boyl, que entra pronto en conflicto
con Cristobal Coldn, precisamente por razon del derecho de los indios, y
que regresa doliente un afio después'.

En enero de 1494 dispone Coldn el regreso a Espafia del fiel capitan de
la nao “Santa Maria” o “Mari galante”, Antonio Torres y se conoce el Me-
morial que el 30 de ese mes le entrega sobre lo que ha de decir y suplicar
de su parte al Rey y a la Reina, asi como los comentarios que los Monarcas
van haciendo a sus distintos parrafos.

Coldn le encarga que anuncie que se han descubierto tantos rios tan
poblados de oro “que cualquiera de los que lo vieron y cogieron solamen-
te con las manos por muestra vinieron tan alegres y dicen tantas cosas de
la abundancia de ello que yo tengo empacho de las decir y escribir a Sus
Altezas”, pero a continuacion le encomienda decir que él deseaba “en esta
armada poderlos enviar mayor cantidad de oro del que acé se espera po-
der coger, si la gente que aqui estd cerca de la mayor parte stubitamente no
cayera doliente”. Ademas de los que cayeron dolientes, el descubridor re-
lata las dificultades de ir a buscar el oro con los sanos: El camino es luengo,
es menester llevar muchos mantenimientos que ni pueden llevarse a cues-
tas ni hay bestias que pudiesen suplir, ni los caminos estan aparejados.

3 Coleccién Documental cit., tomo I, pag. 412-413.
!4 Carta de los Reyes a su Embajador en Roma, Garcilaso de la Vega, sobre el regreso de Fray
Bernardo Boyl, el 16 de febrero de 1495, en Coleccién Documental cit. tomo II, pag. 714.
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“Asi que diréis a Sus Altezas que estas son las causas porque... no se les
envia oro mas de las muestras”.

“Diréis a Sus Altezas —dispone también Colon- que a causa que aca
no hay lengua por medio de la cual a esta gente se pueda dar y enten-
der nuestra santa fé como Sus Altezas desean... se envian de presente con
estos navios asi de los canibales hombres y mujeres y nifios y nifas, los
cuales Sus Altezas pueden mandar poner en poder de personas con quien
puedan mejor aprender la lengua, ejercitandolos en cosas de servicio y
poco a poco mandando poner en ellos algin mds cuidado que en otros
esclavos para que deprendan unos apartados de otros que no se hablen ni
se vean si no muy tarde, que mas facilmente desprenderan alla que no aca
y seran mucho mejores intérpretes...”".

“Diréis a Sus Altezas —sigue diciendo Colén- que el provecho de las
almas de los dichos canibales y atin de éstos de aca ha traido en pensa-
miento que cuantos mas alla se llevasen serian mejor y en ello Sus Altezas
podrian ser servidos de esta manera, que visto cuanto aca son menester
los ganados y bestias de trabajo para el sostenimiento de la gente que aca
ha de estar y bien de todas estas islas. Sus Altezas podran dar licencia y
permiso a un namero de carabelas suficiente que vengan acd cada afio y
traigan de los dichos ganados y otros mantenimientos y cosas de poblar
el campo y aprovechar la tierra y esto en precios razonables a sus costas
de los que las trajeren, las cuales cosas se les podrian pagar en esclavos
de estos canibales gente tan fiera y dispuesta y bien proporcionada y de
muy buen entendimiento, los cuales, quitados de aquella inhumanidad
creemos que seran mejores que otros ningunos esclavos, la cual luego per-
deran que sean fuera de su tierra...”".

De una nota que figura al margen de ese texto y que parece reflejar el
comentario regio se deduce que ese asunto “se ha suspendido por agora”,
a pesar de lo cual y de las terminantes instrucciones recibidas de los Re-
yes en la Instruccidon de Gobierno, dice San Miguel que para remediar la
paulatina decepcion acerca de las posibilidades econdmicas de las tierras
recién descubiertas, Colén decidid enviar a Espafia un primer contingente
de indigenas para proceder a su venta. Lo confirma la “Relacién” que hace

15 Coleccion cit. Tomo I, Pag. 539 a 544.

16 Loc. cit. pag. 545. Vid Morales Padron, Historia del descubrimiento y conquista de Amé-
rica, 22 edicion, Edit. Nacional, Madrid, 1971, pag. 107-108. Segtin este autor, tal envio “fue
toda una improcedencia, porque al mismo tiempo Boyl y Margarit exponian ante la Corte
puntos de vista completamente distintos al establecimiento del trafico esclavista. El carga-
mento humano llevado por Torres causé una deplorable impresién en la Corte y Torres
tuvo que regresar a La Espafiola con una respuesta dilatoria sobre lo que Colon proponia”.
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Michele Cuneo a Geréonimo Annari, en Savona, en octubre de 1495, don-
de refiere que debiendo partir para Espana las carabelas con las cuales €l
queria repatriar, cargaron en ellas el 17 de febrero de 1495 quinientas cin-
cuenta almas entre machos y hembras de los mejores, de las cuales cerca
de doscientas murieron en la travesia y el resto llegd medio enfermo.

Aseguran algunos historiadores que la Reina monté en cdlera. “Seme-
jante decision —escribe San Miguel'®- repugnaba a sus convicciones mora-
les y, no se olvide, contradecia expresamente el primer enunciado de las
Instrucciones entregadas al Almirante el 29 de mayo de 1493. Era un acto
abominable, pero también un grave incumplimiento de las regias direc-
trices”. Joseph Pérez, por su parte, dice que la Reina manifestd su enojo,
preguntando: “;Qué poder tiene mio el Almirante para dar a nadie mis
vasallos?”. De ahi la afirmacion de que, a partir de la primavera de 1495,
los Reyes Catolicos perdieron la confianza en Colon*.

Un estudioso no especializado como el que escribe estas lineas percibe
ciertas vacilaciones iniciales por parte de los Reyes respecto de la acepta-
cion de que Colon importara esclavos. La impresion mas generalizada es
la de que la Reina aceptaba la esclavitud si los esclavos eran prisioneros
de justa guerra, como ella consideraba la guerra de Granada. De no ser asi,
no habia justificacion en conciencia y de ahi los escrapulos que le suscita el
hecho de que los indios no fueran enemigos como los moros.

Volviendo, pues, a las vacilaciones, es lo cierto que el 12 de abril de
1495, ante la llegada a Sevilla de las referidas carabelas, los Reyes escriben
al Obispo de aquella ciudad, Juan de Fonseca, diciendo literalmente lo
que sigue: “Cerca de lo que nos escribisteis de los indios que vienen en
las carabelas, parécenos que se podrian vender alld mejor en esa Andalu-
cia que en otra parte. Debeislo hacer vender como mejor os pareciere”.
Cuatro dias después, sin embargo, el Rey y la Reina emiten en Madrid
una Real Cédula ordenando a Fonseca que el dinero que se obtenga por
la venta de los indios que envio el Almirante se reserve hasta averiguar si
es licita. “Reverendo en Cristo padre Obispo del nuestro Consejo. Por otra
letra nuestra os hemos escrito que hiciéseis vender los indios que envi6 el
almirante Don Cristobal Coldn en las carabelas que ahora vinieron. Y por-
que nos querriamos informarnos de létrados, tedlogos y canonistas si con
buena conciencia se pueden vender estos por esclavos o no y esto no se

17 Coleccion Documental cit. tomo II, pag. 867.
18 Isabel I cit. pag. 255.

9 San Miguel, op. loc. cit.

2 Coleccion Documental, cit. tomo II, pag. 783.
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puede hacer hasta que veamos las cartas que el almirante nos escribe para
saber la causa por que los envia aca por cautivos y estas cartas tiene Torres
que no nos las envio, por ende en las ventas que hiciéseis de estos indios
sea fiado el dinero de ellos por algun breve término porque en este tiempo
nosotros sepamos si los podemos vender o no. No paguen cosa alguna los
que los compraren pero los que los compraren no sepan cosa de esto; y
haced a Torres que se dé prisa en su venida, que si se tuviere que detener
algun dia alla que nos envie las cartas”*.

Entre 1496 y 1498 siguen llegando a Espana esclavos indios* pero, eva-
cuadas aquellas consultas envian los Reyes Catolicos desde Sevilla, el 20
de junio de 15007, una Cédula al Continuo de Palacio Pedro de Torres
para que entregue los indios que tenia en depdsito, a fin de que, puestos
en libertad, sean devueltos a la Indias por fray Francisco de Bobadilla*, a
quien los Reyes enviaron a Santo Domingo para fiscalizar la conducta del
Almirante y que, segin Altamira® fue quien repartio, en calidad de sier-
vos, a los indios de la isla entre los colonos espafoles, sujetandolos a las
labores del campo y de las minas®.

Las dudas de la Reina ante el hecho de que se comercializase con in-
dios quedaron definitivamente resueltas en el mas positivo de los senti-
dos, como demuestran de manera patente varios documentos fechados en
los meses finales del afio 1501.

El 10 de noviembre de ese afio, la Reina manda desde Ecija a un tal
Cristobal Guerra —que habia obtenido licencia regia para ir con una ca-
rabela “a descubrir por nuestros mares”- que entregue al corregidor de
Jerez de la Frontera la india que trajo para que éste se la envie y al dia si-
guiente escribe a Gomez de Cervantes, Corregidor de Jerez, para mandar-
le que envie luego a dicha india “con persona de cuidado con quien venga
honestamente”?. Pero no se trataba solo de una india. El 2 de diciembre,
el Rey y la Reina escriben al mismo Corregidor para que haga informacion

2 Coleccion Documental cit. tomo II, pags. 789-790. Cfr. Altamira, op. cit. pag. 432.

2 Vid. la carta de los Reyes al Obispo Fonseca, fechada en Tortosa el 13 de enero de
1496,para que entregue a Juan de Lezcano cincuenta indios para el servicio de las galeras
(en Colecciéon Documental cit. tomo II, pag. 888) o la relacion de los gastos que se hicieron
con los esclavos indios que se trajeron el afio 1496 y de la que se deduce que viajaron en tres
carabelas (en op, loc. cit. pags. 913-914).

# Rumeu de Armas considera esa fecha “memorable en la historia de la humanidad”.

# Coleccion Documental, tomo II, pag. 1212. Cfr. Altamira, op. cit. pag. 432.

% Op. cit. pag. 433.

% A finales de noviembre de 1500 regresé Coldn de su tercer viaje y el 17 de diciembre fue
recibido en la Alhambra por los Reyes.

# Coleccion Documental cit. tomo II, pags. 1342-1343.
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sobre los indios que Cristobal Guerra y los que con él fueron mataron en
la isla de Poinare y los que tomaron vivos y trajeron a Espana, vendiendo
muchos de ellos en las ciudades de Sevilla, Cadiz, Jerez, Cordoba y otras
partes y teniendo algunos de ellos en su poder y de otras personas. “Y por-
que lo susodicho fue hecho contra nuestra prohibicion y defendimiento y
siendo los dichos indios nuestros subditos y nos queremos saber la verdad
de como lo susodicho pasd, y confiamos de vos que sois tal persona que
bien y fielmente haréis lo que por nos vos fuere cometido y mandado, por
la presente os cometemos y mandamos que luego os informéis y sepadis la
verdad por cuantas vias y maneras las pudierais saber, cuantos indios e
indias mataron y trajeron los dichos Cristobal Guerra y los que con él fue-
rony en qué islas los prendieron y mataron, y quienes fueron las personas
que lo hicieron y cuantos trajo el dicho Cristobal Guerra y cuantos de ellos
vendid y a que personas, y por que precios, y cuantos estan en su poder
y de otras personas que no hayan sido vendidos; y asi, sabida la verdad,
si hallaréis lo susodicho ser y haber pasado como dicho es, toméis luego
de poder del dicho Cristobal Guerra y de sus bienes todos los maravedis
y precios porque fueron vendidos los dichos indios e indias, y toméis los
dichos indios e indias de poder de las personas que los tienen, restituyen-
do a cada uno el precio que a cada uno el precio que a cada uno le costo,
y los que no hubieren sido vendidos, los toméis sin dar por ellos precio
alguno, y asi tomados y recogidos en vuestro poder los unos y los otros
los entreguéis al comendador de lares nuestro gobernador de las islas y
tierra firme del mar océano, para que los lleve a la dicha isla donde fueron
tomados y los ponga en libertad; y los maravedis que se montaren en los
indios que fueron vendidos en la ciudad de Cérdoba nos los enviad para
que nos mandemos tomarlos y enviarlos al dicho gobernador; y asimismo,
para que seamos informados como ha pasado lo susodicho y de las culpas
de los que en ello entendieron, nos enviad la dicha informacion que sobre
todo tuviéreis, signada de escribano ante quien pasare, y cerrada y sellada
en manera que haga fé, para que nos la mandemos ver y proveer cerca
de ello lo que sea justicia. Y entre tanto que nos la mandamos ver, tened
presos y a buen recaudo al dicho Cristobal Guerra y a las otras personas
que en ello hallaréis culpados y no los dejéis sueltos ni fiados sin nuestra
licencia y mandado...?”

El 9 de diciembre vuelven a escribir a Gomez de Cervantes insistiendo
en el mandato de que se vuelvan los indios a la isla de la que fueron trai-
dos, a costa de las personas que “en ello fueron culpables”. “Para lo cual

% Coleccion Documental, cit., tomo II pag, 1350 y 1351.
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y para hacer las ejecuciones y ventas y remates de bienes que necesario
fueren, os damos poder cumplido. Y haced que se ponga mucho cuidado
y diligencia en aderezar los mantenimientos y cosas que para llevar los
dichos indios fuere menester, a costa de las tales personas, de manera que
por su causa no haya detenimiento alguno”?.

La preocupacion es tan obsesiva que tres dias después escriben —ahora
desde Palma del Rio- al citado Corregidor de Cérdoba reclamando otros
seis indios que Pero Herndndez de Cérdoba compré al susodicho Cristo-
bal Guerra de los que trajo de las Indias, para que los envie con persona de
cuidado al Corregidor de Jerez de la Frontera “para los tornar donde fue-
ron tomados”. “Y si hallareis que el dicho Pero Hernandez los ha vendido
o algunos de ellos por mas precio del que dio a Cristobal Guerra por ellos,
cobrad de €l y de sus bienes la tal demasia y entregadla a las personas que
los hubieran comprado, para que sobre aquello se les acabe de pagar lo
que por ellos dio al dicho Cristobal Guerra”™.

El 6 de junio de 1499, el Obispo de Badajoz Juan Rodriguez de Fonseca
firma con Vicente Yafiez Pinzén la primera Capitulacion para ir a descu-
brir islas y tierra firme a la parte de las Indias y en ella le autoriza, en
nombre de Sus Altezas, para disponer de cuanto hallare, incluyendo “toda
manera de esclavos negros o loros o otros de los que en Espafia son teni-
dos por esclavos y que por razén lo deben ser”?!.

Sustituido Bobadilla por Fray Nicolds de Ovando, los Reyes le dictan
el 16 de septiembre de 1501 las “Instrucciones sobre lo que ha de hacer
como gobernador en las islas y tierra firme del mar océano”, en las que le
advierten que desean que los indios se conviertan “a nuestra santa fe ca-
tdlica” y salven sus almas “porque este es el mayor bien que les podemos
desear”. “Tendréis mucho cuidado de procurar —le dicen- que, sin hacer-
les fuerza alguna, los religiosos que alld estan los informen y amonesten
para ello con mucho amor, de manera que lo mds presto que ser pueda se
conviertan”.

“Procuraréis —anaden- como los indios sean bien tratados y puedan an-
dar seguramente por toda la tierra y ninguno les haga fuerza, ni los robe ni
haga otro mal o dafio, poniendo para ello las penas que viereis ser menes-
ter, ejecutandolas en las personas que fueren culpables y haciendo sobre
ello los pregones y prohibiciones necesarios”. Reiterado el mismo encargo
para que lo cumplan “los caciques y los otros principales”, los Reyes dicen

¥ Coleccion Documental cit.. tomo II pag. 1358.

% Coleccion Documental cit. pag. 1364.
3 Coleccion Documental cit. tomo II, pag. 1151-1153.
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saber que algunos cristianos de las islas, especialmente de La Espanola,
tienen tomadas a los indios sus mujeres e hijas y otras cosas contra su vo-
luntad, y le mandan que cuando llegue les dé érdenes de devolver cuanto
tienen tomado contra su voluntad y prohiba bajo grandes penas que en
adelante nadie ose hacer lo mismo y si se quieren casar con las indias, sea
voluntad de las partes y no por la fuerza.

“Porque nuestra merced y voluntad —afiaden- es que los indios nos pa-
guen nuestros tributos y derechos que nos han de pagar como nos lo pa-
gan nuestros subditos vecinos de nuestros reinos y sefiorios, pero porque
la forma como aca se pagan y cobran a ellos seria grave segtin la calidad
de la tierra, hablaréis de nuestra parte con los caciques y con las otras per-
sonas principales de los indios que viéreis son menester, y de su voluntad
concordaréis con ellos lo que nos hayan de pagar cada uno cada afio de
tributos y derechos, de manera que ellos conozcan que no se les hace injus-
ticia. Porque para coger oro y hacer las otras labores que nos mandamos
hacer, sera necesario aprovecharnos del servicio de los indios, compelerlos
a trabajar en las cosas de nuestro servicio, pagando a cada uno el salario
que justamente os pareciere que debieren tener, segtn la calidad de la
tierra”.

También se preocupan los Reyes de que entre los cristianos y los indios
haya toda paz y amistad y concordia y entre ellos no haya ruidos ni es-
candalos. “Defenderéis que ninguno sea osado de dar ni vender ni trocar
armas ofensivas ni defensivas a los indios poniéndoles para ello las penas
que bien visto os fuere; y si en su poder halldrais algunas de las dichas
armas, haréis que se las tomen en pago de lo que nos tuvieren que pagar
de nuestros pechos y tributos y derechos y se pongan en poder de nuestro
factor”®.

Merece especial atencién la Real Instruccion dirigida por los Reyes en
marzo de 1503 al referido gobernador. De su texto se deduce que los mo-
narcas deseaban que los indios —en lugar de andar por los montes apar-
tados unos de otros- vivieran juntos en pueblos “como estan las personas
que viven en nuestros reinos”, cada uno en su casa con su mujer y con sus
hijos y con heredades para labrar, sembrar y criar ganados. En cada pue-
blo de los que se hicieran debia haber iglesia y capelldn que se encargara
de ensefiar “nuestra santa fé catdlica” a los indios y a los nifos.

Mandaban los Reyes que no se consintiera a los cristianos que estaban
en las Indias tomar las mujeres, hijos o hijas de los indios o hacerles cual-
quier otro mal o dafio en sus personas o en sus bienes, “ni servirse de ellos

2 Coleccion Documental cit. tomo II, pag. 1288 a 1294.
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como hasta aqui han hecho, salvo queriéndolo los dichos indios por su
propia voluntad y pagandoles los jornales que justos fueren, segtin fueren
tasados por nuestro gobernador”.

Se preocupaban los Reyes, con la mayor solicitud, de que los indios
no trocaren sus bienes con los espafioles por cosas de poco valor y de que
vistieran como hombres razonables, encargando expresamente al gober-
nador que “en todo los indios sean muy bien tratados y mirados, porque
con mayor cuidado procuren por hacer las casas y labrar y criar ganados
para sus mantenimientos”.

No faltaba la sugerencia de que algunos cristianos se casasen con muje-
res indias y las mujeres cristianas con algunos indios, “porque los unos y
los otros se comuniquen y ensefien”.

Especialmente preocupados por el trabajo de recoger el oro de las mi-
nas, encargan al gobernador que tenga mucho cuidado en que se coja me-
jor y con menos trabajo y sabiendo que se utilizan indios se le manda que
no sean maltratados ni agraviados, que lo hagan por su voluntad y pagan-
doles sus jornales®.

El 30 de octubre de 1503, una Carta acordada dictada en Segovia por la
Reina recuerda que el Rey y ella, “con celo de que todas las personas que es-
tan en las islas y tierra firme del mar océano fuesen cristianos y se redujesen
a nuestra santa fé catdlica habiamos mandado que ninguna persona de las
que por nuestro mandado fuesen a las dichas islas y tierra firme no fuesen
osados de prender ni cautivar a ninguna persona de los indios para traer-
los a estos mis reinos, ni para llevarlos a ninguna otra parte, ni les hiciesen
ningun otro mal ni dafio en sus personas ni en sus bienes, bajo ciertas penas
en dicha muestras carta contenidas; y atin por hacerlos mas merced, porque
algunas personas habian traido de las dichas islas algunos de los dichos
indios, se los mandamos tomar y los mandamos poner y fueron puestos en
toda libertad. Y después de hecho todo esto, para convencerlos mas y habi-
tuarlos a que fuesen cristianos y para que viviesen como hombres razona-
bles, mandamos que algunos de nuestros capitanes fuesen a las dichas islas
y tierra firme del dicho mar océano y enviamos con ellos algunos religiosos
que les predicasen y doctrinasen en las cosas de nuestra santa fé catdlica y
para que los requiriesen que estuviesen a nuestro servicio; como quiera que
en algunas de las dichas islas fueron bien recibidos y acogidos, en las islas
de San Bernardo e isla fuerte y en los puertos de Cartagena y en las islas de
Baru, donde estaba una gente que se dicen canibales, nunca los quisieron oir

* Coleccion Documental cit. tomo III, pag. 1489 a 1496.
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ni acoger, antes se defendieron de ellos con sus armas y les resistieron que
no pudiesen entrar ni estar en las dichas islas donde ellos estan; y atin en
la dicha resistencia mataron algunos cristianos; y después aca han estado y
estan en su dureza y pertinacia, haciendo guerra a los indios que estan a mi
servicio, prendiéndolos por los comer como de hecho los comen. Y porque
yo he sido informada que para lo que conviene al servicio de Dios y nuestro,
y a la paz y sosiego de las gentes que viven en las islas y tierra firme que
estdn a mi servicio y prendiendo los dichos canibales sean castigados por
los delitos que han cometido contra mis stibditos, conviene que yo mandase
proveer sobre ello. Y yo mandé a los de mi Consejo que lo viesen y platica-
sen; y por ellos visto, acatando como nos con celo que los dichos canibales
fuesen reducidos a nuestra santa fe catolica, han sido requeridos muchas
veces que fuesen cristianos y se convirtiesen y estuviesen incorporados en
la comunion de los fieles y bajo nuestra obediencia y viviesen seguramente,
y tratasen bien a los otros sus vecinos de las otras islas, los cuales no sola-
mente no lo han querido hacer, como dicho es, mas antes han buscado y
buscan de se defender para no ser doctrinados ni ensefiados en las cosas de
nuestra santa fe catolica, y contiunamente han hecho y hacen guerra a nues-
tros subditos y han muerto muchos cristianos de los que han ido a las dichas
islas; y por estar como estan endurecidos en su mal propdsito idolatrando
y comiendo los dichos indios, fue acordado que debia mandar dar esta mi
carta en la dicha razon. Y yo ttivelo por bien”.

“Por ende, por la presente doy licencia y facultad a todos y cualesquier
personas que con mi mandado fueren asi a las islas y tierra firme del dicho
mar océano que hasta ahora estan descubiertas, como a las que fueren
a descubrir otras qualesquier islas firme, para que si todavia los dichos
canibales resistieren y no quisieren recibir y acoger en sus tierras a los
capitanes y gentes que por mi mandado fueren a hacer los dichos viajes y
oirlos para ser doctrinados en las cosas de nuestra santa fe catolica y estar
a mi servicio y bajo mi obediencia, los puedan cautivar y cautiven para
los llevar a las tierras e islas donde fueren; y para que los puedan traer y
traigan a estos mis reinos y sefiorios, y a otras cualesquier partes y lugares
do quisieren y por bien tuvieren, pagandonos la parte que de ellos nos
pertenezca; y para que los puedan vender y aprovecharse de ellos sin que
por ello caigan ni incurran en pena alguna, porque trayéndolos de estas
partes y sirviéndose de ellos los cristianos, podran ser mas ligeramente
convertidos y atraidos a nuestra santa fe catolica”*.

* Coleccion Documental cit. tomo III, pags.1579 a 1581.
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Pérez de Tudela, que considera esta provision “tristemente sefialable”
hace sobre ella el siguiente comentario: “Era la ruptura de un principio,
con lo que ello entrafia, bajo el pretexto alegado de remover un estorbo a
la evangelizacion de los otros indigenas. Se trataba —probadamente— de
asegurar que las expediciones en torno al ambito de Uraba, tuviera en
todo caso un provecho asegurado: Al Moloch de los “medios inexcusa-
bles” quedaba sacrificado el orden de las finalidades. Historia sempiterna,
con su sempiterna teoria de consecuencias. Qué parte de ese atentado al
raciocinio ético pudo corresponder a la ruina fisica de la Reina —ya decla-
rada- o qué parte a la imposicién de D. Alvaro de Portugal® sobre aquella
situacion, no es cosa que podamos ni siquiera aventurar. Lo cierto fue la
conversion de la descubierta en un “salteo” desalmado, que el propio si-
glo, pasados los afios, veria como algo infamante”*.

Apenas dos meses después, el 20 de diciembre de 1503, en Medina del
Campo, dirige la Reina dos documentos al gobernador de las islas y tierra
firma: Una Carta acordada para que los indios de la isla espafiola ayuden
a los cristianos en las labores y granjerias de estos, pagandoles los jornales
que se tasasen, y una Real cédula para que puedan venir a Espafa los in-
dios que de su voluntad quisieren hacerlo.

Segun el primero de dichos textos, la Reina —que recuerda haber man-
dado a Nicolds Ovando que los indios vecinos y moradores de la isla Es-
pafiola fuesen libres y no sujetos a servidumbre— dice que ha sido infor-
mada ahora de que, a causa de la mucha libertad que dichos indios tienen,
huyen y se apartan de la conversaciéon y comunicacion de los cristianos,
de modo que, aun queriéndoles pagar sus jornales no quieren trabajar y
andan vagabundos, con lo que los cristianos que viven en la isla no en-
cuentran quien trabaje en sus granjerias y mantenimientos ni les ayude a
sacar el oro que hay en la isla, de lo que viene perjuicio a los unos y a los
otros. La Reina manda al gobernador que apremie a los indios para que
traten y conversen con los cristianos de la isla y trabajen en sus edificios y
en sacar y coger oro y otros metales y hacer granjerias y mantenimientos,
haciendo pagar a cada uno el dia que trabajare el jornal y mantenimiento
que, segun la calidad de la tierra, de la persona y del oficio, el gobernador
estimare que debe tener. Aunque recomienda que cada cacique se haga

* Es el Presidente del Consejo, a quien Cristobal Guerra habia escrito el 28 de septiembre
anterior diciendo que “no hay quien tenga gana de ir a aquellas partes” y que la gente esta
alterada. Cfr. Coleccién Documental cit..., tomo III, pag. 1576 y sigs.

% Pérez de Tudela, El Descubrimiento entre nebulosas, cit. pag. CCXXXIV. El autor justi-
fica su ultima afirmacién con la referencia al capitulo I del libro XXXVII de la Historia de
Fernandez de Oviedo.
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cargo de cierto numero de indios para que los haga ir a trabajar donde
fuere menester, insiste en que lo hagan, no como siervos, sino como las
personas libres que son. “Haced que sean bien tratados los dichos indios,
y los que de ellos fueren cristianos mejor que los otros, y no consintais —
reitera la Reina- ni deis lugar que ninguna persona les haga mal, ni dafio,
ni otro desaguisado alguno”¥.

El segundo de los referidos documentos estd redactado asi: “A mi es
hecha relacién que algunos cristianos vecinos y moradores de la isla Espa-
fola tienen en sus casas algunos criados y criadas indios industriados en
las cosas de la fe de mucho tiempo acd, y que por la crianza y amor que a
los dichos cristianos [tienen] no los osan traer creyendo que incurriran por
ello en algunas penas; fueme por su parte suplicado y pedido por merced
les diese licencia para que libremente pudiesen traer los dichos indios a
estos dichos mis reinos o como la mi merced fuese; y yo, acatando lo suso-
dicho, tivelo por bien”.

“Por ende yo os mando que si los dichos indios e indias o algunos de
ellos quisieren venir con los dichos cristianos de su propia voluntad a es-
tos dichos mis reinos les deis lugar que lo puedan hacer, que yo por la pre-
sente les doy licencia para ello a cualesquier maestres y capitanes pilotos y
personas para que los puedan traer, con tanto que cada uno de los dichos
indios que asi vinieren traigan fe de vos el dicho gobernador o de otro
cualquier gobernador que después de vos hubiere en esas dichas islas, de
cOdmo vienen de su propia [voluntad] sin que por ello caigan ni incurran
en pena alguna”?.

Todavia el 14 de febrero de 1504, cuando en Medina del Campo el Rey
y la Reina firman las Capitulaciones que autorizan a Juan de la Cosa a
descubrir nuevas islas y tierra firme del mar océano (“con tal que no sean
las que descubrié Don Cristébal Coldn, nuestro Almirante del dicho mar
océano, ni las que pertenecen al serenisimo Rey de Portugal, nuestro muy
caro y muy amado hijo”), consignan alli que puede traer oro, plata y otros
metales perlas, y piedras preciosas y monstruos y serpientes y animales y
pescados y aves, y especierias y droguerias y cualesquiera obras cosas de
cualquier género, calidad y nombre que sean, “con tal que no podais traer
esclavos, salvo los que por nuestro mandado son pronunciados por escla-
vos, que son los que estan en las islas de Sant Bernaldo e isla fuerte y en los
puestos de Cartagena y en las islas de Baru, que se dicen canibales”®. La

¥ Coleccion Documental cit. tomo III, pag. 1590-1591.
% Coleccion Documental cit. tomo III, pags. 1592.
¥ Coleccion Documental cit. tomo III, pag. 1619.
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misma férmula se utiliza en las Capitulaciones que firma el Rey en Medina
el 30 de septiembre de 1504 con Alonso de Ojeda para ir a descubrir islas
y tierra firma del mar océano®, si bien el 5 de octubre se le da licencia para
que pueda llevar consigo “seis esclavos blancos nacidos en estos nuestros
Reinos de Castilla, sin embargo de cualquier vedamiento que por nuestro
mandado esté puesto para que ninguno los pueda llevar”*'.

El 7 de noviembre de 1504 llega Coldon a Sanlticar de Barrameda, de
regreso del cuarto viaje, cuando ya esta la reina gravemente enferma. No
por repetido resulta menos impresionante el décimo dictado del Codicilo
que acompana el Testamento de la Reina, del 23 de noviembre de 1504:

“Cuando nos fueron concedidas por la Santa Sede Apostdlica las islas
y tierra firme del Mar Océano, descubiertas o por descubrir, nuestra prin-
cipal intencidn fue, tal como nos dirigimos en la stiplica al Papa Alejandro
VI, de feliz memoria, quien nos otorgd dicha concesion, intentar atraer a
esos pueblos y convertirlos a nuestra santa Fe catdlica, y enviar a dichas
islas y tierra firme prelados, religiosos y clérigos y otras personas doctas y
temerosas de Dios, para instruir a sus habitantes en la fe catdlica, para en-
sefnarles las buenas costumbres, y para poner en todo la diligencia debida,
como se habia convenido mas ampliamente en las cartas de dicha conce-
sion. Por ende suplico al Rey mi sefior muy afectuosamente, y encargo y
mando a dicha Princesa mi hija y a dicho Principe su marido, que lo hagan
y cumplan asi, y que eso sea su principal fin, y que pongan en ello una
gran diligencia, y que no consientan ni toleren que los indios, ciudadanos
y habitantes de dichas Indias y tierra firme, ganadas o por ganar, reciban
agravio alguno en sus personas y en sus bienes; y que ordenen que sean
bien y justamente tratados; y si algin agravio han recibido lo remedien, y
provean de manera que no se exceda en cosa alguna lo que por las letras
apostolicas de la dicha concesién nos es instruido y mandado”*.

Muri6 la Reina tres dias después, a los cincuenta y tres afios de su edad
y en mayo de 1505 sigui6é Coldn la misma suerte en la ciudad de Valladolid.

Siguiendo la estela de la Reina Isabel, se produce una labor legislativa
de dos siglos que acaba constituyendo la Recopilacion de Leyes de los
Reinos de Indias aprobada en 1636 y que los estudiosos de Derecho del
Trabajo no pueden ignorar. En efecto, en ellas se consagra la libertad de
trabajo de los indios, el jornal que deben ganar, la prohibicion del pago
en especie, la computacion como tiempo de trabajo del empleado en el

4 Coleccion Documental cit. tomo III, pag. 1656.

4 Coleccion Documental cit. tomo III, pag. 1662.
2 Coleccion Documental cit. tomo III, pags. 1673 y 1674.
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recorrido, el descanso dominical, la proteccion de la mujer y del menor,
las prohibiciones de cargar a los indios y tantas otras disposiciones que
conforman una legislacion laboral casi sistematica, cuyo grado de cumpli-
miento es, todavia hoy, materia de debate entre los historiadores.
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El Equilibrio del Codigo
Sustantivo del Trabajo de 1950

German G. Valdes Sanchez!

Introduccion

Gentilmente se me ha invitado a participar en un libro destinado a
servir como homenaje al Dr. RAFAEL FORERO RODRIGUEZ con
motivo de sus 90 afos de vida y se me ha solicitado incluir una alusién a
la relacion personal que me ha ligado a su trayectoria profesional, lo cual
cumplo con gusto por medio de las siguientes letras.

En mi memoria ubico mis primeros encuentros con RAFAEL FORE-
RO RODRIGUEZ hacia los afios 1980 o 1981y los asocio con los gratos y
productivos momentos vividos en los congresos del Colegio de Aboga-
dos del Trabajo celebrados en Paipa y en Melgar por la época menciona-
da. A Rafael lo vi ante todo como un caballero, con un impecable manejo
de las artes propias de la diplomacia y de las relaciones publicas inter-
nacionales, y quien constantemente servia de puente entre la juridicidad
laboral colombiana en el territorio patrio y los mas ilustrados profeso-

! Abogado del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario; Profesor emérito y hono-
rario de la misma Universidad; Director de la Especializacion en Derecho del Trabajo y
Seguridad Social de dicha Universidad; exmagistrado de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia; expresidente de la Sala Laboral de la misma; Expresidente de la dicha Corte
Suprema de Justicia; autor de numerosos articulos, ensayos y libros y entre éstos los de
“Comentarios al Régimen Laboral Individual Colombiano”, “Curso de Procedimiento La-
boral”, “Analisis de la Reforma Laboral”, “Independencia Judicial y Seguridad Juridica:
ejes de la convivencia”, “Reflexiones sobre el Derecho Laboral en el Siglo XXI”; miembro
del Colegio de Abogados del Trabajo, del Colegio de Abogados Rosaristas, de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, del Instituto de Derecho Procesal, del Instituto Latinoa-
mericano de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social; asesor y litigante en la oficina de
abogados laboralistas “Aslabor Ltda”.
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res del area en el ambito latinoamericano. Alguien lo definid, y estoy de
acuerdo, como un excelente embajador en el mundo del iuslaboralismo
de Iberoamérica.

También tuve la oportunidad y la fortuna de encontrarmelo en el ejer-
cicio de la profesion, unas veces en el litigio y otras en los tramites de la
negociacion colectiva, en ocasiones representando los mismos o similares
intereses y en otras en posiciones opuestas, sin que lo uno o lo otro gene-
rara cambio alguno en su talante respetuoso y proclive a la obtencion de
soluciones equilibradas.

En los algo mas de treinta afios en los que he compartido diferentes
situaciones y experiencias con Rafael, solo puedo registrar motivos de
satisfaccion y de agradecimiento, comenzando por el haberme permitido
compartir con su maravillosa familia, cada uno de sus integrantes al cual
mas de gentiles, pero siguiendo destacadamente con la relacién que me
permitid iniciar con destacadisimos juristas de Perti, Argentina, Uruguay,
México, Venezuela, Espafia y de otros paises, de quienes recibi mensajes
juridicos de maravillosa profundidad que, sin duda, han incidido en mis
reflexiones sobre el Derecho Laboral y en la aplicacion de criterios en el
ejercicio de mi actividad profesional, ya como asesor o litigante, como ma-
gistrado o en el desarrollo de mi actividad académica.

Traducir el significado de la amistad con Rafael en estas lineas no es
sencillo, dado lo amplio del espectro de matices humanos y juridicos que
resultan de ella, por lo cual acudo, para destacar el valor de esa amistad, a
senalar que ella es la que me ha animado a participar en este trabajo.

I. El tema de reflexion

Cuando se me formulo la invitacion a escribir para este libro me dieron
plena autonomia para la escogencia del tema y tal amplitud genero la pri-
mera gran dificultad. No es sencillo escoger un campo de estudio cuando
en el proyecto editorial van a participar importantisimos juristas de muy
variadas especialidades. El tema no puede ser tan especifico para que pue-
da alcanzar algtin elemento de ligamen con la universalidad del texto y
por ello decidi plasmar algunas reflexiones sobre un aspecto que mencio-
no en mis clases de Derecho Laboral Individual con alguna superficiali-
dad, dado que soy conciente del rechazo que genera en quienes insisten en
escindir el desarrollo del Derecho Laboral, entre otras ramas del derecho,
en el Nuevo y el Viejo Derecho, dandole al ultimo una connotacion de
pensamiento caduco por haber sido construido antes de la expedicion de
la Constitucion de 1991.
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Personalmente no comparto esa division y creo, al contrario, que la
construccion de muchas de las expresiones juridicas posteriores a la Nue-
va Carta, no habrian sido posibles si no se apoyaran en los criterios que se
fueron construyendo a partir del siglo anterior, particularmente con poste-
rioridad a 1930 en lo que toca con nuestro derecho del trabajo.

Creo igualmente, que no se han comprendido muchas de las razo-
nes que en su momento condujeron a incluir en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo varias de las disposiciones que han terminado siendo declaradas
inexequibles, bajo unos supuestos que distan muchisimo del sentido so-
cial con el cual fueron construidas, eliminando asi elementos de protec-
cion al trabajo como instrumento comunitario so pretexto de proteger al
trabajador individualmente considerado. La mejor proteccion para la clase
trabajadora se encuentra en la defensa de las fuentes de trabajo y una de
ellas, posiblemente la de mayor importancia, es el trabajo subordinado,
privado o publico, que, obviamente, no puede ser concebido sin aceptar la
indisoluble relacion de empleador y empleado.

En el Codigo Sustantivo del Trabajo se comienza por declarar que la
finalidad del mismo “es la de lograr la justicia en las relaciones que surgen
entre patronos y trabajadores, dentro de un espiritu de coordinacion econdmica y
equilibrio social”, expresion particularmente iluminada en cuanto al equili-
brio pretendido por ese conjunto legal, pues comienza por reconocer que
ante todo se debe procurar la justicia entre las partes de la relacion laboral
y ello supone que no se pueden ignorar los intereses de ninguna de ellas,
para reforzar su propdsito recordando la importancia de respetar los legi-
timos propdsitos econdmicos de ambos contratantes y la importancia de
ubicar esos fines en el contexto de las relaciones sociales. Aun mas, se le
impone a los intérpretes de las disposiciones laborales, particularmente a
los jueces que son los naturalmente llamados a ejercer tal funcion de orien-
tar el entendimiento de esas normas, tener siempre en cuenta lo sefialado
en el articulo primero, parcialmente transcrito arriba.

Tal finalidad explica algunas diferenciaciones y excepciones estableci-
das en varios aspectos de la regulacion laboral. El legislador de entonces
tuvo claro, porque eso no es un misterio, que no todos los empleadores
por el solo hecho de tener tal condicion, son iguales. Algunos son muy
poderosos econdmicamente y con capacidad suficiente para asumir todas
las cargas laborales, pero ello no es la constante. Hay empleadores con
mermada o mediana capacidad econdmica y los hay también con muy
escasos recursos, hasta el punto de verse ellos mismos obligados a com-
partir hombro a hombro con sus empleados, la carga de la ejecucion de
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las labores propias de su actividad productiva. Es obvio que no a todos se
les puede tratar por igual porque ello limitaria la posibilidad de creaciéon
de pequenas empresas, talleres u otras actividades que generan empleo
formal asi sea reducido en el nimero de plazas de ocupacion, y con ello,
dan lugar a todos los beneficios derivados del mismo, con la consecuente
proyeccion familiar que de alli se deriva.

No se pretende agotar todos los aspectos en los que se puede conside-
rar que el Codigo Sustantivo del Trabajo incluy6 importantes aciertos que
con el tiempo perdieron vigencia o actualidad, sea por desuso o por su ex-
clusién del contexto normativo al ser considerados contrarios a los linea-
mientos de nuestra Constitucion, pero si se busca con algunos ejemplos
invitar a que las reflexiones sobre este Codigo incluyan consideraciones
que fueron tomadas en cuenta por los legisladores de entonces y que de
ser preservadas generarian un efecto muy beneficioso para la clase traba-
jadora de nuestro Pais. Se habla de la clase trabajadora y no solamente de
los trabajadores, porque en la primera se encuentran todos los que derivan
la posibilidad de su sustento de su trabajo exclusivamente, incluyendo los
que carecen de empleo. Estos tltimos son parte de la clase trabajadora
pero no son trabajadores porque no tienen lugar para su desempeno, si-
tuacion gravisima que bien podria ser aliviada mediante el estimulo a la
generacion de empleo por medio de la creacion de pequefias y medianas
empresas que permanecen latentes por el temor a los gravamenes de la
contratacion laboral formal, una parte importante de los cuales no llegan
a traducirse en beneficios para los trabajadores, tal como ha terminado
reconociéndose en algunas de las iniciativas legislativas recientes.

II. El aspecto de las prestaciones “patronales”

La regulacion sobre la relacion laboral realmente termina, en lo que tie-
ne que ver con los nexos individuales, con las normas sobre las vacaciones.
En lo sucesivo, el Cédigo se refiere a las prestaciones “patronales” comu-
nes y especiales, conceptos respecto de los cuales comienza reconociendo
que no son una carga que emane naturalmente de un contrato de trabajo
y por ello prevé desde el inicio que dejara de estar a cargo de los emplea-
dores “cuando el riesgo de ellas [las prestaciones] sea asumido por el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales, de acuerdo con la ley y dentro de los reglamentos
que dicte el mismo instituto”.

Como la propia Constitucion lo sefala, la Seguridad Social es un ser-
vicio publico que podra ser prestado por entidades publicas o privadas
bajo la direccion, coordinacién y control del Estado en ejecucion de las
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reglas disefiadas para el funcionamiento del Sistema de Seguridad Social
Integral, con el cual se prevén entidades y procedimientos dirigidos a la
adecuada atencion de los riesgos cuyo cubrimiento se le asigna a tal siste-
ma, dentro del que se contempla la funcién de los empleadores, no como
prestadores de los servicios y beneficios correspondientes sino como parti-
cipes en el mecanismo de financiacion de estos servicios que, en concreto,
corresponden a una obligacién de la sociedad en procura de brindar asis-
tencia a aquellos de sus integrantes que sufran las contingencias que los
marginen de la posibilidad de ejercitar una actividad productiva de la cual
deriven su sustento, temporal o definitivamente.

Las prestaciones sociales, llamadas en el Codigo Sustantivo del Trabajo
“patronales” no tienen un nexo directo con el trabajo en cuanto su elemen-
to causal no es la prestacion de un servicio y por eso no se encuadran den-
tro de las obligaciones que surjan propiamente de un contrato de trabajo a
cargo del empleador quien, de acuerdo con la ley de seguridad social, sdlo
tiene con aquellas el deber del pago de una parte de las cotizaciones que
todos los habitantes del territorio nacional deben asumir, dentro de los di-
ferentes mecanismo previstos para el efecto dependiendo de la capacidad
de pago de cada quien.

En 1950, pese a encontrarse ya prevista su existencia y estar ratificada
la misma en la ley 90 de 1946, aun no se habia puesto en marcha el sistema
de seguridad social destinado a cubrir las contingencias de salud, invali-
dez, vejez, muerte y paro forzoso que, basicamente, corresponden con las
que se asignaron a los empleadores para su cubrimiento por conducto de
las prestaciones “patronales” contempladas a partir del articulo 193 del
mencionado Cddigo Sustantivo del Trabajo. Pero como los riesgos corres-
pondientes existen por encima de tenerse o no una relaciéon de trabajo,
vale decir, surgen en realidad por el iinico hecho de la existencia humana,
resultaba necesario concebir algiin mecanismo de proteccion para todas
las personas y en particular para las menos capacitadas para asumir las
consecuencias econdmicas de la materializacion de alguna de esas con-
tingencias, lo cual derivd en la asignacidon provisional de esas cargas a
los empleadores, bajo el supuesto de ser ellos, dentro del conjunto social,
los mejor dotados econdémicamente para atenderlas. Claro que los riesgos
laborales tienen nexo con el trabajo, pero sus consecuencias, que es lo que
realmente se cubre, no distan de las que nacen de los riesgos de salud de
origen comun, que se sintetizan en la limitacion para trabajar.

La carga especial, aunque transitoria, proveniente de las prestaciones
comunes se asigno a todos los empleadores por tener, en mayor o menor
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medida, un nexo claro con las actividades que el trabajador debia desa-
rrollar en virtud del contrato de trabajo, pero las prestaciones especiales,
dirigidas al cubrimiento de otras contingencias cuya ocurrencia era mas
distante de la ejecucion de las labores originadas en la relacion laboral o
suponian un gravamen particularmente oneroso (caso de las pensiones),
fueron ubicadas tinicamente en cabeza de algunos empleadores que por
su especial capacidad econdmica podian asumirlas sin poner en riesgo la
subsistencia de la actividad productiva correspondiente. Por eso, para po-
der identificar a esos empleadores de mayor solidez, se destinaron articu-
los especificos a resenar las condiciones necesarias para asumir algunas de
estas cargas especiales, como la condicion de empresa entendida como la
unidad productiva con animo de lucro y la nocién de capital que permi-
tiria conocer cuando se tenia el necesario para convertirse en responsable
de algunas de estas obligaciones. No se previé entonces que las variacio-
nes econdmicas y monetarias dejarian de tener con el paso del tiempo, el
contenido de distincion entre empleadores con la suficiente solidez econo-
mica y los otros carentes de ella, aunque hoy se debe reconocer que esas
cantidades, fijadas repetidamente luego del articulo 260 del C.S.T., han
debido ser objeto de actualizacion en su significado econémico en la mis-
ma forma como se senalo por la via judicial que el salario fijado en algunas
de ellas debia entenderse debidamente indexado.

Las prestaciones “patronales” comunes en su gran mayoria han sido
subrogadas por el sistema de seguridad social y lo mismo ha terminado
sucediendo con las especiales. Pero algunas, tanto de las primeras como
de las segundas, han subsistido a cargo de los empleadores, en esencia
porque no se encuentran dirigidas al cubrimiento de un riesgo, elemento
indispensable dado que el transito de las obligaciones en cuestion no se
previo en relacion con las prestaciones sino frente a los riesgos que es la
nocion cuya responsabilidad asumio la seguridad social. Es el caso del
“calzado y overoles para trabajadores” y de la prima de servicios, cuya fi-
nalidad no concuerda en realidad con la funcién de cubrimiento de una
contingencia sino que obedecen a otras razones, como el evitar agravar
la carga del vestuario para los trabajadores en el caso de la primera o de
sustituir la participacion de utilidades que existié en alguna regulacion
anterior en lo atinente a la segunda.

Diferente es la situacion del auxilio de cesantia que si se dirige a aten-
der uno de los riesgos mas importantes y gravosos como es el llamado en
su momento “paro forzoso”, pero cuyo traslado al sistema de seguridad
social no se ha concretado ante todo por razones del necesario equilibrio
financiero que debe existir para asegurar la adecuada atencion de las pres-
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taciones. Lo mismo puede decirse frente a los intereses sobre la cesantia
que en su condicion de elemento accesorio, sigue la misma suerte del con-
cepto principal.

También es distinta la situacion de las consecuencias del accidente de
trabajo cuando en el acaecimiento del mismo media la culpa del emplea-
dor, porque en tal evento se da la presencia de un elemento subjetivo dis-
tante del riesgo objetivo que le compete asumir a la seguridad social.

Son circunstancias especiales que han impedido el traslado de la carga
prestacional correspondiente al sistema de seguridad social, pero ello no
contradice la condicion de transitoria que tuvo la obligacién de los em-
pleadores de cubrir las prestaciones “patronales” comunes y especiales.

De lo visto resulta claro que las prestaciones no son una obligacién pro-
pia de los empleadores en su condicion de tales y que frente a algunas de
ellas se excluy6 a la mayor parte de ellos para evitar que su gravamen afec-
tara la estabilidad de su actividad productiva y, visto desde el punto de
vista social, de la correspondiente fuente de empleo. De las prestaciones
que aun se encuentran a cargo de los empleadores por las razones muy
sucintamente resefiadas atras, una de ellas tiene la condicidon de especial y
es la prima de servicios.

Este beneficio fue calificado por el legislador en 1950 como una pres-
tacion especial a pesar de no encontrarse dirigido al cubrimiento de un
riesgo de los que debian ser asumidos por la seguridad social. Esto sig-
nifica que aunque en el Cdédigo se reconociera que las prestaciones “pa-
tronales” solo estarian temporalmente a cargo de los empleadores, desde
tal momento debia saberse que la prima de servicios no dejaria de estar a
cargo de ellos dado que la figura de la subrogacion del riesgo no tenia en
relacién con tal concepto ninguna operatividad al no estar destinada al
cubrimiento de una contingencia.

Ello explica el marco restringido dentro del cual fue disefiada la obli-
gacion, que en su origen excluia a todos los empleadores que no tuvieran
la condicion de “empresa de cardcter permanente”, limitaba los destinata-
rios, establecia una reduccion en la carga econdmica para las empresas
con un capital menor e imponia unas condiciones especiales para su
causacién y su conservacion. Es decir, el legislador de entonces no tuvo
en mente generar ninguna discriminacion en relacion con determinados
trabajadores sino aceptar unas diferenciaciones reales en el caso de los
empleadores para limitar un gravamen, que no es consecuencia propia
de una relacion de trabajo subordinada, a los empleadores con mayor
capacidad econdmica.
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Es en esos aspectos en los que se ubicd el elemento de equidad perte-
neciente al Cédigo Sustantivo del Trabajo, que se pretende destacar en
este trabajo. La otra solucion, de contenido puramente juridico, era la de
excluir la prima de servicios porque, como se ha sefialado repetidamente,
no tenia la naturaleza de una prestacion y no correspondia a ninguna con-
secuencia real derivada de la existencia de una relacion de trabajo subor-
dinado. Es cierto que fue calificada como prestacion para darle una ubi-
cacion en el conjunto de reglas establecidas en el Cédigo, pero claramente
en el numeral 2° del articulo 306 se explicd por el legislador que esa prima
tenia la funcion de sustituir la participacion de utilidades y la prima de
beneficios existentes con anterioridad, con lo cual acepté que no tenia la
funcion de cubrir ningdn riesgo, entendido éste como la potencialidad de
un dafno, que pudiera ser asumido por la seguridad social.

Dicho en una forma muy simple, no se traté de quitarle un beneficio a
unos trabajadores sino de darle algo especial o adicional a otros, por el he-
cho de tener sus empleadores una mayor capacidad econémica. Tuvo mas
la condicién de gravamen que de otra naturaleza y por eso su asociaciéon
con las utilidades y beneficios que pudiera tener aquel empleador que lle-
nara los requisitos para ser destinatario de tal obligacion.

IIL. El tema de las exclusiones y de las proporciones

En varios apartes del Cddigo se incluyeron tratamientos especiales para
ciertos empleadores y para algunos trabajadores. Al igual que lo explicado
en relacién con varias de las prestaciones “patronales” y como se vio en
concreto frente a la prima de servicios, no fue la intencion del legislador
ser discriminatorio con algunos de los trabajadores sino comprensivo con
la condicion insuficientemente boyante de muchos de los empleadores.
Ser empleador involucra una calificacidn juridica pero en su dmbito de
aplicacion hay un amplio abanico de distinciones y una de ellas, de gran
importancia, se refiere a la capacidad econdmica del empleador.

Por eso en las disposiciones primigenias, por ejemplo, respecto de las
indemnizaciones originadas en el despido sin justa causa, se establecian
rangos de empresa segin su capital para, consecuentemente, imponer
unas cuantias diferenciales en el pago resarcitorio. Asi mismo se distin-
guieron los empleadores de acuerdo con el nimero de sus trabajadores
o con la labor a la cual se dedicaran para reducir algunos de los costos
de la contratacion laboral, siempre bajo el entendido de ser importante
procurar evitar el desestimulo para contratacion laboral o, lo que es igual,
promocionar esta suerte de contratacion dadas las evidentes ventajas que
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la misma entrafia para la clase trabajadora por las importantes garantias
que lleva consigo.

Un ejemplo de lo anterior, aunque hoy practicamente no tiene apli-
cacién, corresponde a la exclusion de los trabajadores ocasionales, ac-
cidentales o transitorios respecto de varios de los beneficios previstos
en la ley laboral, exclusion que no tuvo por finalidad un marginamien-
to de estos trabajadores respecto de esos beneficios sino un estimulo
para que los empleadores los vincularan laboralmente y no por medio
de otra suerte de contratacion que podia resultar atractiva dadas las
condiciones especiales de estos contratos en cuanto a su limitada dura-
cidn y a la exigencia de tener por objeto “labores distintas de las activida-
des normales del patrono”. Hoy su uso es practicamente inexistente por
las inmensas cargas que representa esta suerte de contrataciéon y por
eso quienes atienden estas tareas terminan siendo enganchados por
medio de otra suerte de contratacion que no cuenta con las garantias y
beneficios de la laboral.

No se duda de la importancia de los postulados con los cuales se quiere
rodear al trabajo subordinado ni de lo deseable que resulta que el mismo
obedezca a la real condicion de trabajo digno que apareja una expresion
de estabilidad y de una adecuada y suficiente remuneracién. Pero lo ante-
rior no impide pensar en que ese trabajo digno debe ser para todos los que
potencialmente tienen la condicion de trabajadores y no simplemente para
un conjunto reducido y privilegiado de ellos, con exclusiéon de una parte
importante de los integrantes de la clase trabajadora, llamense desemplea-
dos, subempleados o trabajadores informales.

Por eso, la necesidad real que existe para atender en nuestro entorno
social es la creacion de fuentes de trabajo y dentro de ellas, las de trabajo
subordinado, por lo que resultan socialmente legitimas todas las medidas
que se dirijan a estimular la contratacion laboral formal, que por si misma
involucra multiples elementos de proteccion para el empleado, aunque no
represente las condiciones ideales en cuanto al nivel de ingresos ni de be-
neficios extralegales. En todo caso los ingresos y garantias laborales siem-
pre resultan mas favorables para el individuo que las que puedan resultar
de otra suerte de vinculaciones.

La industria puramente familiar, los talleres artesanales, las labores
agricolas o pecuarias, las actividades de beneficencia, para no hablar de la
microempresa o de los pequenos establecimientos de comercio, no pueden
ser medidos con los mismos parametros de las grandes industrias o los
poderosos entes del sector financiero, pero igualmente contribuyen con
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la necesidad primaria de la creacion de empleo formal y de atender para
los trabajadores los beneficios que la propia ley laboral considera basicos
y como elementos minimos para asegurar una adecuada defensa del indi-
viduo en relacion con las exigencias propias de la adecuada atencion de su
subsistencia y la de sus familiares.

En suma, el proposito del Codigo de 1950 al establecer algunas ex-
presiones de tratamiento diferencial fue altamente positivo y desde
ese punto de vista resulta concordante con los postulados constitu-
cionales, tanto con los incluidos en la Carta anterior con sus reformas
sociales y en especial la de 1936, como con la Nueva Constituciéon que,
en buena hora, ratifica el compromiso de toda la sociedad con la clase
trabajadora, aunque algunas de sus expresiones no resultaron ser lo
idealmente afortunadas.

IV. La figura de la revision del contrato

Una de las mas importantes figuras del Codigo representativas de su
espiritu de equilibrio se encuentra en la revision del contrato, referida tan-
to al individual como al resultante de la contratacion colectiva.

Dolorosamente tal mecanismo ha terminado muy secundarizado, poco
o nada utilizado y frecuentemente desacreditado porque le atribuyen la
condicién de herramienta destinada a la desmejora de las condiciones la-
borales, lo cual evidencia una vision excesivamente miope cuando no gra-
vemente mal intencionada.

La figura de la revision para los contratos laborales, individuales y co-
lectivos, es claramente tuitiva porque busca que en circunstancias especia-
les de dificultad para el empleador, los contratos de trabajo no se terminen
sino que se adecuen en forma que los cambios permitan superar los in-
convenientes sin llegar a soluciones extremas perjudiciales para todos los
integrantes de la comunidad laboral.

La ley condiciona la viabilidad en la utilizacion de la figura para cuan-
do “sobrevengan imprevisibles y graves alteraciones de la normalidad econd-
mica”, lo cual significa que el empleador no puede acudir a ella arbitra-
riamente sino ante la realidad de situaciones traumaticas que ponen en
peligro la continuidad de la actividad productiva en todo o en parte, con el
consiguiente perjuicio también para el conjunto de los trabajadores. Ade-
mas, exige que esas situaciones especiales sean aceptadas como realmente
existentes por el trabajador o por el conjunto de trabajadores o declaradas
judicialmente para que se pueda acudir a la modificacion correspondiente
de los contratos de trabajo.
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Ante una situacion que hace inviable la continuidad de la actividad
empresarial, el empleador se ve abocado a la adopcidén de medidas ex-
tremas como pueden ser el cierre de la unidad de produccién, empresa
o establecimiento, o la reduccién del personal por la via del despido co-
lectivo, naturalmente con la correspondiente autorizacion del Ministerio
de Trabajo, como también puede darse, y la experiencia ha mostrado que
ello no puede tenerse como una medida exotica, el abandono de los bienes
por parte del empresario con el consecuente incumplimiento de todos sus
deberes laborales.

Por eso, como antes se anoto, se pone en manos de las partes del contrato
la facultad de revisar su propio acuerdo, por lo demas acudiendo a lo mas
clasico de la contratacion en general como es la modificacion por las partes
de sus propios consensos. La idea es que mediante un mecanismo de nego-
ciacion y previo el establecimiento de las circunstancias de dificultad que
obligan a acudir a la revisidn, las partes convengan las condiciones nuevas
que habran de regir su relacion contractual, temporal o definitivamente.

Naturalmente el ideal es que cualquier modificacién que restrinja los
beneficios para el trabajador tenga una aplicacién provisional o condi-
cionada a que se logren superar las circunstancias sobrevinientes de difi-
cultad para que luego se pueda recuperar el desarrollo primigenio de las
condiciones de trabajo, pero aunque ello no resulte asi, de todos modos se
logra el principal objetivo y mayor beneficio para un trabajador como es la
conservacion del empleo.

Es claro, en todo caso, que por ninguna circunstancia se pueden afectar
los derechos previstos en la ley pues ellos cuentan con la garantia constitu-
cional y legal de la irrenunciabilidad, por lo que los acuerdos que puedan
resultar de la revision contractual solamente procederian sobre los ele-
mentos extralegales que hubieran sido convenidos o que hubieran tenido
génesis en la iniciativa unilateral del empleador. Aquellos que se hubieran
generado en la mera liberalidad del dicho empleador, en tanto no se hu-
bieran consolidado como derecho merced a la repeticion o costumbre en
su reconocimiento, bien podrian ser modificados por el mismo sin acudir
ala figura en cuestion dando aplicacion al principio segtn el cual en dere-
cho las cosas se deshacen en la misma forma como se hacen.

Lamentablemente las bondades de esta figura no han sido visualiza-
das y ello ha contribuido a que en muchos casos se haya acudido por la
empresa a las medidas extremas de terminar su actividad o de recortar el
numero de trabajadores a su servicio, con lo cual se llega a una conclusién
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totalmente indeseada, especialmente desde el punto de vista social, dado
que lo uno o lo otro se traduce en desempleo que, desde varios puntos de
vista, es el resultado mas gravoso para un conglomerado social.

En ocasiones, pese a la evidencia del cambio negativo en las condiciones
econdmicas y laborales de la empresa, cuya aceptacion por el sector traba-
jador permitiria un procedimiento agil en las conversaciones tendientes a
lograr el acuerdo entre las partes para la introduccion de las modificacio-
nes contractuales correspondientes, se tropieza con un empecinamiento en
cuanto a la negacion de su existencia, lo cual impone la necesidad de acudir
a la via judicial para el establecimiento de esa situacion de anormalidad
econdmica especial, lo que resulta especialmente desestimulante para el em-
pleador por el temor del tiempo que pueda demandar tal tramite, por lo que
termina recurriendo a las otras opciones y, en ocasiones, a mecanismo de
hecho totalmente indeseables desde todo punto de vista.

Ojala se hagan nuevas reflexiones sobre esta figura que, entre otras
ventajas, representa una sana expresion de civilidad.

Conclusion

Las reflexiones que se han plasmado en estas paginas no pretenden ago-
tar el tema pero si brindar una vision basica de las reivindicaciones que
merecen las disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo, varias de las
cuales han sido marginadas de nuestro ordenamiento legal bajo justificacio-
nes aparentemente tutelares de los intereses de los trabajadores pero que
en realidad no recaban en la verdadera teleologia de esas normas y ello ha
terminado en la mutilacion de varias previsiones que se construyeron pen-
sando en la base social y no solamente en quienes tienen trabajo que, en ese
conjunto humano, cuentan con elementos protectores que los convierten en
privilegiados frente a sus compafieros de clase social.

Se acepta que las condiciones de vinculacion laboral en nuestro medio
no son las ideales en cuanto al proposito de contar con integrantes de una
sociedad que puedan atender dignamente y con suficiencia sus requeri-
mientos vitales, pero tampoco se puede negar que quienes cuentan con
un empleo formal llevan mucha ventaja frente a los demas de su mismo
entorno social, aunque sea simplemente por el hecho de contar con la se-
guridad de un ingreso, con una medidas de proteccion en la ejecucion de
sus labores, con las expresiones de la seguridad social y con el privilegio
de una vida positivamente activa.

Por eso, el principal proposito de un conglomerado social debe centrar-
se en procurar una ocupacion productiva para todos sus integrantes y una
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de las opciones mas positivas, es la del empleo formal. La defensa de las
fuentes de empleo existentes y la promocion de unas nuevas aunque sea
en actividades sencillas como son las que proporcionan los empleadores
pequenos, debe constituirse en el objetivo social fundamental. Cumplido
el mismo podra pensarse en el deseado mejoramiento de las condiciones
economicas de un nimero mayor de trabajadores subordinados al que
existe en la actualidad, que indudablemente es insuficiente para poder
creer en que la reduccion del lastre de la falta de trabajo esta convirtiéndo-
se en una realidad.

-271-



Del Delito de la Violacion a la
Intimidad, Reserva e Interceptacion

de Comunicaciones
Jorge Enrique Valencia M.!

Con el escrito que sigue rindo homenaje a mi muy ilustre maestro de
prdctica forense laboral en el externado de colombia, por alld en 1965,
doctor Rafael Forero Rodriguez, por sus ensefianzas, por su inmenso y
grande corazon y su nobilisimo espiritu.

I. Articulo 192. - Ley 890 de 2004. - Violacion Ilicita de
Comunicaciones

I que ilicitamente sustraiga, oculte, extravie, destruya, intercepte, controle

o0 impida una comunicacion privada dirigida a otra persona, o se entere
indebidamente de su contenido, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afios
(hoy dieciséis (16) meses a cincuenta y cuatro (54) meses), siempre que la
conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.

Si el autor de la conducta revela el contenido de la comunicacion, o la emplea
en provecho propio o ajeno o con perjuicio de otro, la pena serd prision de dos
(2) a cuatro (4) arios (hoy treinta y dos meses (32) a setenta y dos (72)
meses) .

! Miembro de Numero de la Academia Colombiana de Jurisprudencia. Ex Magistrado de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

2 Lo que aparece entre paréntesis y negrilla corresponde al aumento de la Ley 890 de 2004,
articulo 14. El Tribunal Constitucional determiné que la expresion “se aumentaran en la ter-
cera parte en el minimo y en la mitad en el mdaximo” (L. 890/2004, art. 14) debe hacerse desde la
conversion en meses y no en afos (Sent. C — 238, mar. 25/2005, M.P. Jaime Araiijo Renteria).
Un tal aumento rige en cada Distrito Judicial a partir de momento en que entro en vigencia
la Ley 906 de 2004 (Sent. Mar. 21/2007. Rad. 26065).
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Antecedentes histérico-legislativos

Articulo 304. — Ley 90 de 1936. — Violacion de correspondencia.

“El que sustraiga, extravie, destruya, o intercepte una correspondencia postal,
telegrdfica o telefonica que vaya dirigida a otra persona, o se imponga indebi-
damente de su contenido, incurrird en arresto de quince (15) dias a un (1) aio,
siempre que el hecho no constituya otro delito de mayor gravedad.

Si el responsable revelare el contenido de la correspondencia, y de tal hecho
se derivare perjuicio, la sancion serd de un (1) mes a dos (2) afios de arresto y
multa de cinco a quinientos pesos”.

Articulo 288 del Cédigo de 1980.- Violacion ilicita de comunicaciones.

“El que ilicitamente, sustraiga, oculte, extravie, destruya, intercepte, controle
o0 impida una comunicacion privada dirigida a otra persona se entere indebi-
damente de su contenido, incurrird en arresto de seis (6) meses a dos (2) afios,
siempre que el hecho no constituya delito sancionado con pena mayor.

La pena serd de ocho (8) meses a tres (3) afios de arresto si se tratare de comu-
nicacion oficial.

Si el autor del hecho revela el contenido de la comunicacion, o la emplea en
provecho propio o ajeno o en perjuicio de otro, la pena serd prision de uno (1) a
tres (3) afios, si se tratare comunicacion privada, y de dos (2) a cinco (5) aiios
si fuere oficial”.

Articulo 192. — Ley 599 de 2000. — Violacidn ilicita de comunicaciones.

“El que ilicitamente sustraiga, oculte, extravie, destruya, intercepte, controle o
impida una comunicacion privada dirigida a otra persona, o se entere indebida-
mente de su contenido, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afios, siempre
que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.

Si el autor de la conducta revela el contenido de la comunicacion, o la emplea
en provecho propio o ajeno o con perjuicio de otro, la pena serd prision de dos
(2) a cuatro (4) afios”.

1. Descripcion dogmatica

Tipo de sujeto activo indeterminado. — Por mandato del legislador, cual-

quiera puede ejecutar la conducta prohibida sin tener presente ninguna
cualidad o condicion especial.

Tipo monoofensivo. — Se dirige la agresion a lesionar o poner en peligro

a un solo bien juridico socialmente relevante, merecedor de proteccion pe-
nal, por virtud de la importancia que tiene la libertad de comunicacion del
pensamiento, garantia insustituible de la libertad individual.
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Tipo de accion. — El comportamiento esta representada por una conducta
voluntaria y positiva del sujeto que produce una consecuencia concreta en
el mundo externo.

Tipo de lesién. — El acontecimiento comporta el menoscabo efectivo del
bien, objeto de la tutela penal.

Tipo mixto alternativo. — Por representar sendas hipotesis alternativa-
mente dibujadas que contemplan la misma amenaza penal y que requie-
ren ser consideradas por separado.

Tipo de tendencia. — Por estar acompanada la conducta de un estado es-
pecial interno que subyace en el dnimo del autor: sustraer, ocultar, extra-
viar, destruir, interceptar, controlar, impedir o enterarse indebidamente
de la comunicacidn, o revelar su intimidad, o emplearla en provecho pro-
pio o0 ajeno, con perjuicio de otro.

Tipo anormal. — Por ser necesario establecer elementos de la descripcion
tipica que aluden a valoraciones de caracter juridico o cultural.

Tipo de resultado. — La hipdtesis legal, con arreglo a su representacion y
contenido, reclama la produccién de un efecto’.

Tipo residual. — Recurriendo a la técnica de incriminacion, el delito se
aplicara en defecto de otro tipo que contenga mayor riqueza descrip-
tiva®.

Objeto juridico’

2. Nuestra ley penal sitaa el delito de que se trata entre las conduc-
tas que afectan la libertad individual, atendiendo, correctamente, a que
la expresion de todas las operaciones del alma, formadas y ponderadas
en su entendimiento, estan intimamente relacionada con el interés de la
persona por comunicarse con otras, con entera y absoluta autonomia, go-
bernando sus propias acciones, sin depender de otros, y sin interferencias

® Refiriéndose a la legislacion penal de su pais, Costa Rica, se sostiene “que el tipo penal
es estructurado como de peligro abstracto, prueba de lo cual es que para la consumacion
del delito no se necesita que el que abra la correspondencia se imponga de su contenido.
(Javier Llobet Rodriguez — Juan Marcos Rivero Sanchez, Comentarios al Codigo Penal,
Editorial Juricentro, Costa Rica, 1989, p. 351, 1? Edicion).

* Asi también, Francesco Carrara, Programma, Parte Especial, Editorial Depalma, Buenos
Aires, 1947, t. IV, Nros. 1631, 1640, 1641 y Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, Edito-
rial La Ley, Buenos Aires, 1946, t. IV, p. 108.

® Suele el hombre -al decir de Carrara-, ser eminentemente sociable y hacer participes a sus
semejantes de lo que quiere, piensa y siente, para procurarse su ayuda o socorro en lo que
ha menester o desea conseguir; con el designio de cultivar los afectos de las almas, que es
el supremo bien sobre la tierra. (Cfr. Programma, opus cit., Nro. 1630).
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ni intromisiones que nunca tienen —a la vista de lo dicho—, buen recibo.
En nuestro sistema positivo la comunicacion se protege como medio (por
servir para un determinado fin), y contenido (por mirar y comprender el fondo
del escrito). Toda persona tiene el derecho —asegurando la prolongacion de
un principio politico superior—, a que sus partes, referencias y noticias cir-
culen libremente y a que se respete su ambito de libertad y reserva®. La co-
rrespondencia es inviolable, segin asi lo proclama nuestra Carta Politica’,
y como bien explica Maggiore, no puede existir libertad de pensamiento
alli donde se suprime o amenaza la libertad epistolar®. Consignados estos
adelantamientos, el interés protegido no es otro distinto a la inviolabilidad
de la correspondencia particular —faceta muy importante de la libertad
individual en lo que particularmente concierne a la necesidad social de
comunicarse con otros—, y asimismo a que nadie se entere de sus confi-
dencias, o que estas se revelen indebidamente en provecho propio o ajeno,
0 con perjuicio de otro, conductas todas que tienen encaje en el mismo
dispositivo penal. Para abreviar, el valor tutelado es la libertad individual
en el aspecto muy sensible de la comunicacién con otros corresponsales,
contra intromisiones e indiscreciones ajenas.

Objeto material

3. Comunicacién privada’, como objeto postal, donde se participan senti-
mientos, impresiones, novedades, sucesos, informes, aspectos personales, etc.

¢ La libertad de correspondencia es una manifestacion eminente del Derecho reconocida a
todo hombre, a fin de que desarrolle su propia personalidad, merced a la vida de relacion
con las otras personas. (Cfr., Florian, Delitti contro la liberta individuale, Vallardi, p. 418).
7 Art. 15. “Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho
a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en
bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacién de datos se respetaran la libertad y demas ga-
rantias consagradas en la Constitucion. La correspondencia y demas formas de comunica-
cién privada son inviolables. Sélo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden
judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccidn, vigilancia e intervencion
del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos
privados, en los términos que sefiale la ley”.

8 Derecho Penal, Parte Especial, Editorial Temis, Bogota, 1955, t. II, p. 893.

? Jurisprudencia nacional.-

Para que se configure este delito, se necesita que la sustraccion o el hecho imputado se
realice sobre correspondencia postal confiada al servicio de correos, sea oficial o privada
la empresa.

“Para el Tribunal es indudable que el procesado cometié el delito de abuso de confianza, des-
de luego que aparece plenamente comprobado en autos que se apropio en provecho suyo el
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El caracter privado significa que “los escritos o grabados” con referencias par-
ticulares y personales son los que “una persona posee”*. Objeto material real.

Tipo objetivo

Sujeto activo

4. Puesto que se trata de un delito comun, el modelo de incriminacion
puede ser realizado por cualquiera que posea capacidad penal ante la im-
posibilidad de que el autor viole su propia correspondencia.!

Sujeto pasivo

5. Lo serdn, el destinatario de la comunicacién e igualmente el remi-
tente —como titulares del interés protegido por este tipo penal-, los cuales

deben estar determinados. Respecto al destinatario podra ser una persona
natural, un extranjero o un ente de creacion legal."

dinero que contenia la carta que le fue entregada por el denunciante con destino a su hermana,
residente en otro lugar, es decir, que hizo suya una cosa mueble ajena que le fue entregada y
confiada por un titulo no traslaticio de dominio.

“Pero en cuanto al delito de violacion de correspondencia, cree que no hubo infraccién de la
ley penal por ese aspecto. En efecto, la respectiva disposicion se refiere a violacion de corres-
pondencia postal, telegrafica o telefénica, violacion que bien puede consistir en que se sustrai-
ga, extravie, destruya o intercepte, o en que alguna persona se imponga indebidamente de su
contenido. Correspondencia quiere decir, entre otras cosas, comunicacién por escrito de una
persona con otra. La palabra postal (de posta), segtin el Diccionario de la Real Academia Es-
panola, significa lo “concerniente al ramo de correos”. Posta, del latin posita, traduce puesta,
colocada. Correo (de correr), conforme al mismo diccionario, tiene entre otros significados el
de servicio publico que tiene por objeto el transporte de la correspondencia oficial y privada;
casa, sitio o lugar donde se recibe y se da la correspondencia. De manera que correspondencia
postal es la colocada, depositada o puesta en una oficina de correos para ser transportada de un
lugar a otro, es decir, la confiada al servicio publico que, naturalmente, puede tener el caracter
de oficial o privado. En este orden de ideas, para que haya violacion de correspondencia postal,
conforme a nuestro Codigo Penal, la sustraccion, extravio, destruccion, intercepcion, etc., debe
referirse a correspondencia confiada al servicio publico de correos, ya tenga caracter oficial o de
empresa privada (Tribunal Superior de San Gil. “Jurisprudencia”, pp. 458, 459).

10 Asi, Ricardo Ntfiez, Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Marcos Lerner, Editorial
Cordoba, Cérdoba, 1988, p. 198.

1 “Sujeto activo del delito puede ser cualquier persona, siempre que no sea el destinatario
de la comunicacion.” (Jorge E. Buompadre, Derecho Penal, Parte Especial, Mario A. Viera
Editor, corriente, 2000, t. L, p. 619).

2 Al igual que la doctrina, la jurisprudencia italiana se han inclinado por considerar que
pueden ser sujetos pasivos del delito en examen, tanto el remitente como el destinatario,
precisando que la proteccion juridico penal se efecttia, en el interés del uno, como del otro
(Vicenzo Manzini, Trattato di Diritto Penale Italiano, Turin, 1933- 1939, t. VIII, p. 740). Este
autor, agrega, que eventualmente puede ser un tercero. En el mismo sentido, la casacion
italiana en Sentencia 17- VII- 935, publicada en Giustizia Penale, afio 1946, II, p. 945. (Vid.,
Maggiore, Derecho Penal, Parte Especial, opus cit., t. IV, p. 498).
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Conducta

6. Cométese este delito cuando ilicitamente se sustrae, oculta, extravia,
y de igual modo se destruye, intercepta, controle o impida la relacion pri-
vada de personas ciertas. Y también —segtin la parte final del tipo—, cuando
el autor coge el hilo, de manera indebida, de una carta que plasma o mo-
dela la expresion intelectual de las ideas propias del remitente.

7. Se define la correspondencia como el servicio publico o privado, que
tiene como meta final recibir y despachar papeles o pliegos de cualquier
naturaleza de un lugar a otro al través del correo. Desde la perspectiva
postal aparece integrada por aquellos objetos que se depositen en este
servicio para su conduccion y entrega. Debe llevar la direccion del desti-
natario, que ha de estar caracterizado, sin importar que haya fallecido, o
esté preso o demente®. No lo es, la encaminada a personas indefinidas o
desconocidas, como en su momento se dira.

8. Puede decirse que la correspondencia es un concepto genérico, y la
comunicacion, su proyeccion especifica. Para la ley penal —dice Manzini-,
correspondencia no viene a ser sino el conjunto de comunicaciones per-
sonales directas y mediatas, esto es, relaciones siquicas seguidas entre
personas singularizadas que se comunican ideas, propositos, noticias™.
La comunicacion se explica, en general, como todo contacto o trato entre
personas diferentes y lejanas, hecha por medios iddneos o capaces para
trasmitir el pensamiento (palabras, simbolos), y debera tratarse de una co-
municacién privada, puesto que en el caso de documentos oficiales, como
ya hablaremos, otro tipo penal recoge la conducta (art. 196). Se repite -y
estamos de sobreaviso—, que la comunicacién tiene que efectuarse entre
personas susceptibles de ser individualizadas.

9. La comunicacion privada a que alude la ley encuentra su forma ti-
pica y representativa en la carta, documento de caracter privado escrito
entre persona y persona, redactada en castellano, o en idioma extranjero,
o en clave, firmada o no, que se trasmite en sobre abierto o cerrado, o aun
sin ensobrar'®. Resultan indiferentes los procedimientos o pasos utilizados
para que aquella se encamine a la direccion final. Puede remitirse por la
via del correo oficial o privado, o por mensajero, e inclusive, ser llevada
personalmente por el particular interesado.

10. Con certeras frases ha expuesto Cairioli -recordando la doctrina de
su patria que se inspira en la autoridad de Florian—, que:

3 Maggiore, Derecho Penal, Parte Especial, opus cit., t. IV, pp. 500 — 501.
4 Trattato, opus cit., t. VIII, p. 78.
15 Asi también, Florian, Delitti contro la liberta, Vallardi, opus cit., p. 416
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“La correspondencia epistolar es una comunicacion realizada por una persona
a otra, en un documento: Se ha dicho certeramente en nuestra doctrina que
“esta especie de correspondencia halla su forma tipica en la carta, es decir, toda
comunicacion escrita entre persona y persona, firmada o no, que se trasmite en
sobre abierto o cerrado, o aun sin ensobrar, asimismo integran la categoria de
correspondencia epistolar, las tarjetas de visita con palabras, las tarjetas pos-
tales, fotografias enviadas bajo sobre aun no acompanadas de escrito o de otro
signo particular, discos, cintas o células fono eléctricas enviadas bajo sobre o
cubierta (cuando fijan un pensamiento del remitente a trasmitirse al destina-
tario). En cambio, los impresos, las muestras sin valor los paquetes postales y
las valijas, no son en si mismos correspondencia ya que no tienen cardcter de
participacion de una actividad del entendimiento de una persona a otra, no
son comunicaciones personales. Pero, si una carta fuera colocada dentro de un
paquete postal, gozaria de la proteccion penal”*e.

“La tutela penal —ha expresado muy bien un autor espanol-, en los delitos
de apertura e interceptacion de comunicaciones, correspondencias y mensajes
abarca y se extiende a su total contenido, cualquiera que fuere su significado y
valor —incluso si hicieren referencia a frivolos acontecimientos o contuvieren
pensamientos, voliciones o deseos intrascendentes—y surge por el simple hecho
del cerramiento de la comunicacion o de la entrega de la correspondencia al
correo o del mensaje a quien tuviere el deber de trasmitirlo”".

Primera modalidad del delito

11. Atras se dijo que el legislador construye la figura penal —en sus formas
de integracién-, con la féormula del modelo mixto alternativo. Aunque se eje-
cute mas de una de las acciones previstas en el precepto, el hecho sera siempre
tmico, ya que los distintos supuestos consignados en el tipo son equivalentes
en su prevision legislativa. Conforme a la enunciacion legal, los verbos activos
que presiden la estructura punible se indican y explican a continuacion:

Sustraer. Es tanto como apoderarse subrepticia y materialmente —que
es una detentacion de hecho-, de la correspondencia antes de que se entre-
gue al destinatario, poniéndola el autor bajo su poder y disponibilidad fi-
sica. Y de la misma manera —subraya la doctrina—, cuando se la sustrae del
ambito del sujeto pasivo para pasarlo al suyo®. Es preciso y necesario, en-
tiéndase bien, que el agente se aduefie del objeto que no le pertenece y se
16 Curso de Derecho Penal Uruguayo, Parte Especial, Fundacion de Cultura Universitaria,
Montevideo, 1989, t. I1I, p. 199.

7 Mariano Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano, Editorial Porraa, S.A., México, 1978,

t. 111, p. 204.
'8 Ramiro Salinas Sicha, Derecho Penal, Parte Especial, Grisley, Lima, 2008. p. 552. 32 Edicion.
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quede con él. Lo esencial es que se produzca un indebido desplazamiento
del lugar donde se halla a otro cualquiera controlado por el agente. Hay
sustraccion —escribe un publicista nacional-,

“cuando después de haber sido entregada a la oficina o al empleado de correos,
telégrafos o teléfonos, y antes de llegar a su destinatario, se la saca, quita o reti-
ra de los sitios donde debe permanecer; con lo cual se priva de la disponibilidad
sobre ella a los encargados de manejarla, conducirla o recibirla, y se interrumpe
el proceso que normalmente debia seguir hasta arribar al destino que le habia
dado el remitente””.

Es de esclarecer, y valga la cualidad de la precision, que sustraer no
significa destruir. Una cosa es poner el sujeto bajo su dominio y accion in-
mediata la correspondencia, y otra muy distinta, llevarsela, para reducirla
a cenizas o destrozarla, haciéndola desaparecer del todo*..

Ocultar. Embozar o enclaustrar. — Esta modalidad que asume la con-
ducta estriba en encubrir o esconder la particular correspondencia sin
afectar su existencia fisica, ocultamiento que puede ser temporal o per-
manente. Si lo primero, se tratard de una demora intencional con el con-
siguiente retraso parcial en la entrega, como se ha dicho. Si lo segundo, el
caracter permanente de la accion, con sus notas estaticas y sostenidas, se
traducird en el hecho de que dificilmente llegara a manos del destinatario.
A no ser que el autor, motu proprio, termine o concluya la situacion anti-
juridica por €l creada, entregandola a quien va encaminada®.

Extraviar®. Dejar abandonada una cosa sin saber donde. Es separar o
apartar, por cualquier medio, el curso habitual de la correspondencia, la
cual no alcanza su meta final sin una nueva intervencion del agente*. El

9 Cfr., Antonio Vicente Arenas, Comentarios al Cédigo Penal Colombiano, Parte Especial,
Editorial Temis, Bogota, 1981, t. II, p. 405.

2 Pedro Pacheco Osorio, Derecho Penal Especial, Editorial Temis, Bogota, 1970, t. II, p. 214.
En el mismo sentido, Maggiore, Derecho Penal, Parte Especial, opus cit., t. IV, p. 502

21 Vid., con detalles técnicos similares, Carlos Fontan Balestra, Tratado de Derecho Penal,
Parte Especial, Abeledo — Perrot, Buenos Aires, 1980, t. V, p. 391-392.

2 Jurisprudencia Argentina

“Constituye el delito de ocultamiento llevar la correspondencia a un sitio ajeno al correo y
retenerla alli durante diez dias” (Cam. Fed. La Plata, 25/7/1958, J.A, 1958 — IV — 256).

» “Se extravia la correspondencia echandola a un canasto, tirandola entre otros papeles,
dejandola en un lugar donde se sabe que nunca se encontrara, pudiendo la carta o el pliego
mantenerse sin embargo intacta a través de mucho tiempo”. (Fontan Balestra, Tratado de
Derecho Penal, opus cit., t. V, p. 392).

# “No comete el delito quien dandose cuenta de que la correspondencia tiene un rumbo
equivocado, no lo enmienda”. (Carlos Creus, Derecho Penal, Parte Especial, Astrea, Buenos
Aires, 1983, t. I, p. 358).
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destinatario dificilmente tomara conciencia de ella, y por tanto, al no en-
contrarse o hallarse, no se enterard de su existencia. Acaso se diga que
aquella se mantiene en camino, lo cual puede ser cierto, pero en una trave-
sia opuesta o equivocada a la que le concierne, situacion que se presenta,
entre otras suposiciones, cuando el autor tacha o raspa la direccién origi-
nal, poniendo otra. El extravio consiste, entonces,

“En desviarla de su itinerario regular, traspapelandola, colocindola en sitio
distinto del que le pertenece, remitiéndola a direccion o personas diversas de las
destinatarias, entregdandosela a quien no va dirigida, etc.; con lo cual se retarda
su llegada al legitimo destinatario””.

Destruir. Es tanto, como romper, quemar, acabar, abatir. La destruc-
cion del objeto postal supone su anulacion o eliminacién corporal, lo cual
puede efectuarse deshaciéndolo, desintegrandolo con agua, fuego u otro
medio idéneo; rompiéndolo en pedazos; borrando su grafia, etc.*. Con
ello se pierde definitivamente para sus duefios y terceros, de modo que ya
no corresponda a su destino®.

Interceptar. Atajar, salir al paso, cortando lo que ya comenz¢, lo que se
ha iniciado. Es detener o impedir el giro o el recorrido seguido por el co-
rreo —sin atentar, naturalmente, contra la integridad de la corresponden-
cia—, para que no la reciba la persona a quien se dirige, y por igual modo,
mudar o retardar su entrega al desviarla indebidamente a otras manos con
un rumbo opuesto al que tiene asignado. Hay que saber que el punible
solo puede perpetrarse durante el tiempo que la correspondencia esta en
curso®. La cosa protegida se intercepta

% Pacheco Osorio, Derecho Penal Especial, opus cit., t. II, p. 214

% “Destruye una correspondencia el que por cualquier medio la deshace, arruina o ani-
quila, privandola de su existencia material. También la destruye, juridicamente hablando
el que respetando, en todo o en parte su forma, la priva de su significado original. En este
caso el destinatario puede recibir el mensaje pero de tal manera adulterado, que no sirva
para conocer lo que realmente se le comunicaba. Habria sido mas exacto emplear la pala-
bra suprimir, como en el cédigo italiano, ya que ella comprende no solo la destruccion fisi-
ca sino también la destruccion juridica”. (Antonio Vicente Arenas, Comentarios al Cédigo
Penal Colombiano, opus cit., t. II, p. 405, Cuarta Edicion).

¥ Maggiore, Derecho Penal, Parte Especial, opus cit., t. IV, p. 503.

% Intercepta una correspondencia el que se apodera de ella antes que llegue a su destina-
tario. Si la toma cuando ya esté la ha recibido y se ha enterado de su contenido no se pue-
de decir que la intercepta. También intercepta correspondencia el que, sin apoderarse de
ella, la detiene en su camino, retardando dolosamente la entrega al destinatario. (Antonio
Vicente Arenas, Comentarios al Cédigo Penal Colombiano, opus cit., t. II, p. 405, Cuarta
Edicion). Para Jiménez Huerta, “La expresion interceptar tanto significa gramaticalmente
como apoderarse de una comunicacion escrita antes de que llegue al lugar o a la persona
a que se destina o, de otra manera dicho, detener dicha comunicacién en su camino. La
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“cuando alguien se apodera de ella antes de llegar a su destino, y por consiguien-
te, se interrumpe el curso que ya le habia impreso el servicio correspondiente”.

Controlar. Es ejercer el control de un mecanismo o de un sistema. De-
nota esta forma de delinquir el acto de inspeccion, fiscalizacion e interven-
cion del transporte o servicio de la correspondencia particular que se des-
pacha o recibe, sin danar o destruir, por supuesto, su existencia tangible.

Impedir. Estorbar, imposibilitar o reprimir la realizacion de algo. Se
tiene esta conducta en el punto que el agente obstaculiza o entorpece inde-
finidamente la entrega del objeto de la accion de tal manera que la corres-
pondencia jamas se recoge, produciéndose necesariamente su pérdida.

12. Mirando el texto legal, valga fijar la vista en varias cosas:

a.- Que la correspondencia, como ya se ha dicho, no vaya dirigida al
autor.

b.- Que no entrafa delito —en esta primera fraccion del punible—, tomar
conocimiento de la carta ni tampoco ofrece interés la publicacién o gene-
ralizacion de sus términos.

c.- Que la otra forma comisiva recoge, con mucho fundamento, el ente-
rarse indebidamente del fondo de lo escrito.

d.- Que la circunstancia agravante de revelar el contenido de la comu-
nicacion o emplearla en provecho propio o ajeno, o con perjuicio del otro,
se examinara mas adelante.

e.- La correspondencia solo puede ser desviada mientras esta en curso,
y ello sucede desde el momento en que el remitente se desprende de la
correspondencia, hasta el momento en que de ella se desprende el correo™.
La entrega se hace a quien se destina aunque no se reciba personalmente,
si la pieza se coloca en poder de una persona facultada para tal fin o se
deposita en lugar autorizado por la Ley de Correos o por el estatuto de la
empresa particular a la que se le haya confiado el transporte?.

Destinatario original de la correspondencia

interceptacion puede realizarse ora sustrayendo o suprimiendo la comunicacion, ora des-
viandola de su destino para hacerla llegar a un lugar en que el destinatario es desconocido
y necesariamente se producira su pérdida”. (Derecho Penal Mexicano, opus cit., t. III, p.
209). Segtin Raul Carranca y Trujillo y Raul Carranca y Rivas la interceptacion consiste en
el apoderamiento de una cosa que esta siendo dirigida a su destino y antes de que llegue
a este. (Codigo Penal Anotado, Editorial Porrta, S.A., México, 1991, p. 427, Décima sexta
edicion).

» Asi, Pacheco Osorio, Derecho Penal Especial, opus cit., t. II, p. 215.

% Cfr., Soler, Derecho Penal Argentino, opus cit., t. IV, p. 117.

3 Cfr., Nunez, Derecho Penal Argentino, opus cit., t. V, p. 105.
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13. La correspondencia debe estar dirigida a persona o personas deter-
minadas o que se puedan determinar. El hecho desaparece —glosa Manzi-
ni—, si el remitente sabe que el destinatario es imaginario e igualmente en
aquellas hipétesis en que la misiva no tiene direccion.® Cree el maestro
italiano que si en el sobre no se consigna ningtin nombre o algtin dato que
permita conocer su identidad, ni tampoco existe domicilio, o sefias escri-
tas, para hacer saber donde y a quien se manda, no existe tutela penal que
resguardar. Por cierto que nada importa que el destinatario esté ausente
de su domicilio o que en el entretanto hubiera fallecido. La violacién a la
ley penal subsiste en estos casos.*

14. Imperioso resulta advertir que la comunicacion tiene que ser actual
y dirigirse a una persona auténtica y verdadera de forma tal que por sus
antecedentes y datos personales su identificacion se logre y no deje lugar
a dudas*. No constituira delito darse cuenta de una carta fechada mucho
tiempo atras y enviada a sujetos indeterminados, esto es, al ptblico, o a los
electores, a los conciudadanos, o a los estudiantes de una Universidad o a
los residentes de un club, condominio, parcelacion etc. Es también impor-
tante, por ser necesario, que tenga una direccion visible en su exterior y un
nombre que exprese o establezca, de una u otra forma, su reconocimiento.

15. Hay una situacion excepcional —comenta Bayardo Bengoa—,

“cuya consideracion es importante hacer: si el destinatario fuera persona ima-
ginaria —y el agente de la conducta lo supiera— no habria delito no obstante
la voluntad consciente del agente, de abrir el respectivo pliego; y ello porque
siendo el destinatario persona inexistente, no hay relacion de correspondencia
por falta de requisito de la personalidad; en tal situacion del delito, el agente
encuadraria su conducta en la hipdtesis del delito putativo”™.

2 Trattato, opus cit., t. VIII, p. 652.

* Precisa Nunez que “No se excluye el delito porque el autor sepa que el destinario es
imaginario o que ha dejado de existir, porque la ley s6lo exige que el autor no sea el desti-
natario y el remitente subsiste como titular del bien ofendido”. (Derecho Penal Argentino,
opus cit., t. V. p. 98).

* “La norma requiere que la correspondencia sea actual y personal. Un escrito pierde el
caracter originario de comunicacion y, por tanto, de correspondencia, cuando por el trans-
curso del tiempo, o por otra causa, no se le puede asignar sino un valor meramente re-
trospectivo, coleccionistico, histdrico, artistico, cientifico o probatorio. En estos casos la
correspondencia asume el caso de un escrito cualquiera, esto es, de un documento de pro-
piedad del destinatario o de quien tenga derecho”. (Ratl Pena Cabrera, Citando a Manzini
en, Tratado de Derecho Penal, Parte Especial, Ediciones Juridicas, Lima, 1994, t. I, p. 531).
* Derecho Penal Uruguayo, Parte Especial, Ediciones Juridicas Amalio M. Fernandez,
Montevideo, 1981, t. VII, p. 260.
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Correspondencia anénima

16. Se pregunta si la comunicacidn sin rtibrica, y con mas fuerza, la que
aparece suscrita con seudoénimo, tiene o no caracter penal. Contesta Nel-
son Hungria afirmando que es irrelevante que esta sea andnima o signada
con seuddnimo, o nombre supuesto, pues la ley protege contra la indiscre-
cidn, tanto al remitente como al destinatario®. A su vez, explica Fragoso
que no se excluye la tutela penal en relacion con la carta anénima, desde
que el destinatario esté sefialado™.

Pensamos que dilucidar esta cuestion es del todo indiferente, porque lo
esencial es que el autor —con la conciencia de que actta ilegalmente—, da a
conocer cosas personales o privadas que solo a su titular inspiran interés,
como asi lo pregona la interpretacion doctrinal més aceptada y lo contem-
pla especificamente la ley.

Las encomiendas

17. Como lo destaca la doctrina fordnea (Majno, Manzini), dentro de
la prevision legal de este tipo no estan comprendidas las encomiendas
que ciertamente no revisten la caracteristica de una comunicacién perso-
nal entre remitente y destinatario. Encomienda es todo lo que se envia,
como cualquier objeto (ropa, comida), y lejos esta de asimilarse a la corres-
pondencia®, pero, en cambio, si lo estaria la carta puesta dentro de ella®,
siempre que el sujeto la abra y se entere indebidamente de su redaccién,
captando lo util o conveniente, aunque lo fuese irregularmente desde el
punto de vista postal®. Al decir de Manzini, si el sujeto se apodera de un
“saco postal” sin abrir ninguna de las cartas incluidas en el mismo, no ha-
bria cometido el delito en estudio.*

La otra modalidad punible: ilegitimo conocimiento del contenido

18. Respecto a la segunda conducta prohibida —como forma propia y
auténoma de tipicidad-, el sujeto debe instruirse o empaparse ilicitamente
del escrito que se envia a otro y que va depositado en el interior de la co-
rrespondencia. No es suficiente que se ofrezca a la vista. Esto no es todo, si

% Comentarios al Cédigo Penal, Forense, Rio de Janeiro, 1958, v. VI, p. 237.

¥ Licoes de Direito Penal, Forense Rio de Janeiro. t. II, p. 237. 6ta Edicion.

% Cairioli Martinez, Curso de Derecho Penal Uruguayo, opus cit., t. III, p. 201.

¥ Comenta Maggiore —con base en el derecho penal italiano-, que “se presenta este delito
en caso que la carta haya sido violada tinicamente para comprobar si la correspondencia
incluia valores”. (Derecho Penal, Parte Especial, opus cit., t. IV, p. 500).

40 Cfr., Soler, Derecho Penal Argentino, opus cit., t. IV, p. 114.

4 Trattato, opus cit., t. VIII, p. 754.
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cabe hablar asi. Lo expresivo es que el autor, insistimos ahora, se imponga
efectivamente de su contenido, conforme lo ensefia la norma penal de ma-
nera tajante y manifiesta. Sin ello, la infracciéon no prosperara no obstante
el hecho de abrir la correspondencia porque esta forma no se parifica con
aquella®. Lo cual significa la necesidad de que el agente lea lo que por le-
tras estd escrito® y que le conviene saber*, sin que interese que haga o no
uso de sus manifiestos y pasajes. En tales condiciones, y sin pretensiones
o pleitos, el suceso estd realizado. El ciego o el inculto no cometerian esta
conducta a no ser que pongan a un tercero a que pronuncie con palabras
lo que alli se hace patente. No basta, pues, con abrir o destapar el sobre,
mas venir en conocimiento de lo que en ello aparece, del papel que va
por dentro, participandole alguna cosa®. La lectura por el autor -y esto
no suscita ninguna duda por postular una verdad irrebatible—, es un mo-
mento posterior a la sustraccion o intercepcion de la correspondencia. Por
demas, no exige la preceptiva penal —en este particular supuesto—, que la
comunicacion contenga secretos o confidencias que, como tales, no pue-
den conocerse o transcender a otros.

Contenido de la comunicacion

19. El contenido no es mas que la accion de informarse el agente —sin
facultad expresamente otorgada por la ley, ni por los interesados—, de una
comunicacion personal que un sujeto hace a otro sujeto, acerca de consi-
deraciones delimitadas que solo a ellos interesa explicar y meditar y que
otros desconocen. Comprende no solo las expresiones vertidas en la escri-
tura sino cualquier otra cosa relevante adjunta a la misma, como por ejem-
plo, el material grafico. Es insuficiente romper el sobre, cuanto conocer
o haber comprendido, al menos, parte de las expresiones transmitidas al
través del lenguaje escrito. Dado el texto del tipo legal, resulta prohibida

2 Laje Anaya, Comentarios al Cdédigo Penal, Parte Especial, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1979, t. I, p. 191.

# El término “imponerse” es mas amplio y mas elastico que “leer”. (Llobet — Rivero, Co-
mentarios al Cédigo Penal de Costa Rica, opus cit., p. 353, 1* Edicion.

# Dice Manzini que es indispensable que el agente lea la comunicacion hecha, pues es el
tnico medio de indagar su contenido (Trattato, opus cit., t. VIII, p. 834). Maggiore opina
“que le parece excesiva la opinion de Manzini, de que este delito s6lo puede cometerse por
medio de la “lectura”, y que por consiguiente no puede imputarseles a los analfabetos y
a los que ignoran, en general, la lengua en que esta escrita la correspondencia”. (Derecho
Penal, Parte Especial, opus cit., t. IV, p. 500).

# “No basta con haber visto la correspondencia, sino haber comprendido por lo menos
una parte esencial de su contenido”. (Ranieri, Manual de Derecho Penal, Parte Especial,
Editorial Temis, Bogota, 1975, t. V, p. 496).
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la lectura de lo compuesto por otro, porque de ser esto asi, el delito se
configura.

20. El autor se impone del contenido de una correspondencia —explica
Nufiez—, cuando por la lectura directa o sacando reproduccion, sin apode-
rarse de ella, se entera del contenido del pliego, telegrama o de otra pieza
de correspondencia cerrada, abriéndola o sin abrirla*. Se insiste y porfia:
es esencial que una vez que el autor abra la correspondencia y pase revista
a la comunicacion, se percate y tome conciencia de los estados de animo,
impresiones y sensaciones precisados alli. Es obligante que tome conoci-
miento del mensaje y de las aserciones que alli se representan.*’

21. No tiene, pues, apoyo ni justificacion ante la ley punitiva, la con-
ducta del sujeto que no solamente toma la correspondencia que no esta
cautelada por ninguna seguridad externa, y en seguida abre la carta, con
el danimo de imponerse de lo que se dice y hace constar, por tratarse de
una ilegal intrusion. De por si, el acto atenta contra la libertad de comu-
nicacidn, y su marco de intimidad, que es uno de los atributos de la per-
sonalidad del ser humano, con sus notas, siempre actuales y presentes,
de exclusividad y discrecion. Bien que resulta irrelevante que la vuelva a
cerrar para imprimirle el curso postal que le es propio, restituyéndola al
estado anterior (statu quo ante), puesto que de ambas maneras se modifi-
ca el mundo exterior.

22. Con relacion al tema tratado, y con la significaciéon y entendimiento
de la ley penal de su pais, trae a colacion Molinario una cuestion que vale
tener a la vista:

“...una revista tenia una seccion denominada “Consultorio de psicoandlisis”,
atendida por una mujer y destinada a evacuar las consultas que formulaban
los lectores. A raiz de haber sido despedida la encargada de aquella seccion por
la direccion de la revista, ésta encargd a otros redactores y empleados aque-
lla seccion. Entre tanto, los lectores siguieron formulando sus acostumbradas
consultas, que dirigian, siguiendo instrucciones, al seudonimo de la antigua
encargada. Las personas que sustituyeron a ésta, abrian las cartas recibidas y
contestaban las preguntas contenidas en las mismas. La antigua encargada
promovié querella por violacion y retencion de correspondencia, delitos que
estimaba cometidos en su perjuicio.

La Camara del Crimen rechazo las pretensiones de la actora decidiendo que
“el articulo 153 del Codigo Penal exige, como condicion esencial para la exis-

 Derecho Penal Argentino, opus cit., t. V, p. 105.
¥ Asi también, Damasio E. de Jesus, Direito Penal, opus cit., t. II, p. 292.
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tencia del delito que contempla, que la carta sea abierta por la persona a quien
no le fue dirigida; y ese extremo no se encuentra reunido cuando la misiva se
ha dirigido a la seccion de una revista, formulando consultas y utilizindose a
ese efecto, de acuerdo a instrucciones expresas, el seudénimo de la querellante
encargada de esta seccion, siendo abiertas por un empleado superior autorizado
a tal fin”*,

Otro delito?

23. Ahora, si el proposito del autor es danar, inutilizar, hacer desapare-
cer o destruir el objeto, sin la intencién de conocer o revelar su caracter ex-
presivo, o emplear la comunicacion en provecho personal o de un tercero,
el punible a investigar seria otro: un delito de danos (art. 265). Y con otro
linaje de razones, si la voluntad del sujeto se endereza a apoderarse de la
carta para conocer las intimidades del otro y constrefiirlo después, a hacer,
tolerar u omitir alguna cosa, con animo de enriquecimiento personal, o de
un tercero, habria una extorsion (art. 244), y acaso se hable —dentro de la
teoria del concurso—, de una pluralidad de hechos punibles independien-
tes que se funden en un tnico proceso (art. 31).

Apertura y enteramiento de la comunicacion

24. Se ha dicho y apostillado -retirada y machaconamente por los espe-
cialistas del tema—, que no configura conducta contraria a derecho la lec-
tura de una comunicacion cuya cubierta estaba abierta y cualquiera puede
acceder a su interioridad®. Lo que envuelve, segtin se afirma, la renuncia
del remitente para que su tenor sea conocido por cualquiera, declinando
su interés por resguardar su entendimiento de terceros®. Y mas auin, que
una tal actitud,

“Implica el consentimiento de que terceros distintos del destinatario tomen
conocimiento de su contenido™".

No participamos del criterio, porque en el tipo que describe la conduc-
ta, esta particular situacion no es tenida en nada. La circunstancia de que
no se cierre o lacre el sobre, 0 no se adopten otras seguridades para tal fin
—formas protectoras del objeto—, no significa que el remitente o el receptor

 Derecho Penal, Parte Especial, La Plata, 1943, pp. 384 — 385. 2° curso.

¥ Por todos, Nufez: “No constituye el delito enterarse de una correspondencia abierta,
puesto que implica la renuncia del titular al secreto de ella”. (Derecho Penal Argentino,
opus cit., t. V, p. 105).

® Damasio E. de Jesus, Direito Penal, opus cit., t. I, p. 291

*! Carlos Creus, Derecho Penal, Parte Especial, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1983, t. II,
pp- 361- 362.
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tacitamente autoricen su examen y repaso por otros o su difusion a distin-
tos fulanos. Dentro de los limites a que pueden llegar las cosas, exigir que
la carta se encuentre cerrada —lo que impide de algin modo ver el interior
entre un espacio limitado y lo que estd fuera de él-, es un requisito que la
ley colombiana no contempla ni prevé.

25. En la sistematica nacional resulta del todo indiferente —desde cual-
quier punto de vista—, que la correspondencia esté cerrada o abierta®. Esta
cerrada si es enviada al destinatario con las seguridades y custodias del
caso (costuras, lacre, cera), gesto que podria demostrar la voluntad del ex-
pedidor por rodearla de seguridad y resguardo, y abierta, en el supuesto
contrario, cuando se hace caso omiso de la goma del cierre y no esta tapa-
da por broches metdlicos o por otros sujetadores. Actitud que no autoriza
anadie a imponerse de lo alli consignado (el animus sciendi de los romanos,
saber lo que licitamente no debiera saberse). Lo principal a destacar —y es digno
de nota—, es que nadie tiene por qué entrometerse en el mundo personal
de otro, para conocer de primera mano sus relaciones y pensamientos,
o para ilustrarse de las indiscreciones y debilidades, involucradas en el
escrito, las mismas que atafien al &mbito de su exclusiva disponibilidad,
como guiones particulares de la libertad individual. El imponerse de la
comunicacion, explica Donna, tanto puede hacerse abriendo o no la carta,
apoderandose de ella o no, ya que bastaria que la retuviera y mirara al
trasluz®. En opinion de Nufez, Fontdn Balestra y Soler, y a pesar de que
la ley de su pais no hace la salvedad, debe tratarse de cartas o pliegos ce-
rrados™.

Importancia de la comunicacion

26. No puede argumentarse que la comunicacion abarque un alcance
apreciable o digno de estimacion por su substancia, fondo y solidez, para
ser penalmente protegida, porque aqui prevalece a mas del derecho a la
inviolabilidad de la correspondencia, tinicamente asequible a los interesa-
dos, la proteccion de la libertad que rodea las personas, pero naturalmen-
te, deberd tener valor y miga para estas por su exclusividad o privacidad.
Puede tratarse de argumentos de elevada penetracion, o referencias o noti-

2 En contra, Calixto Montenegro para quien si la correspondencia esta abierta “no come-
tera delito quien se imponga de ella “por suponer” en el emisario autorizacion de conoci-
miento por terceros” (Curso de Derecho Penal Especial, Ediciones Libreria del Profesional,
Bogotd, 1977, opus cit., t. I, p. 409).

* Derecho Penal, Parte Especial, — Culzoni Editores, Buenos Aires, 2001, t. II- A, p. 359.

* Vid., Oscar Alberto Estrella — Roberto Godoy Lemos, Cédigo Penal, Parte Especial, de los
Delitos en Particular, arts., 140/185, José Luis Depalma Editor, Buenos Aires, 1996, p. 233.
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cias que a los demads no cautivan, o que no merecen la pena ser tenidas en
cuenta por su trivialidad o frivolidad, pero que se respetan y consideran
—a no ser que se trate de una simple hoja sin ninguna relevancia o mérito—,
porque son expresiones de la libertad individual y estados recénditos de
la vida privada, o por decirlo asi, son componentes de un didlogo entre
dos individuos que alternativamente intercambian ideas, afectos, parece-
res y controversias. Expone magistralmente Manzini que la ley presume,

“En modo absoluto, en todas las comunicaciones hechas por medio de la co-
rrespondencia, una importancia juridica suficiente como para determinar la
intervencion de la ley penal, aun si su contenido no tuviere notable interés
prictico, y esto porque se tiene presente la libertad individual y no los intereses
diversos”.

Con parecido criterio, Soler:

“No es de extrafiar que la palabra escrita adquiera asi una proteccion absolu-
tamente independiente de la materialidad del papel en que consta, y que la ley
acuerde preferencia a esa clase de cosas, despojadas casi de valor material como
cosas muebles, pero cargadas de sentido humano”.”®

“Pouco importa - dice Magalhaes Noronha-, que conteinido da correspon-
dencia, seja secreto, grave, serio, fiitil jocoso etc.: o devassamento serd sempre
crime”.”’

27. De seguro que no exige la estructura del delito, segin dejamos
aclarado, que la comunicacion encierre cavilaciones cautelosas, a solapo,
o bajo sigilo. La ley no reprime en este segmento penal el secreto de la
comunicacion privada sino la captacion y la inteligencia indebida de sus
términos.

28. Por supuesto que si el sujeto al abrir la comunicacion se encuentra
con que las letras estan extendidas en idioma extranjero, o en un cddigo de
signos convenidos para la transmision de mensajes privados, a la manera
de una carta cifrada, es patente y perceptible que no podra hacerse cargo
de lo alli escrito. A no ser que alguno, versado en estos menesteres, traduz-
ca o descifre lo que esta representado en esa lengua o interprete, con su
verdadero significado, lo segundo. De no ocurrir lo que se acaba de men-
cionar no se realizara ésta parte de la segunda conducta aunque podrian
configurarse formas imperfectas de la actividad delictiva por tratarse de
acciones proximas al tipo.

% Trattato, opus cit., t. VIIL p. 739.
% Derecho Penal Argentino, opus cit., t. IV, p. 109.
* Direito Penal, Saraiva S.A. Livreiros Editores, Rio de Janeiro, 1976, v. II, p. 192.
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Medios

29. El tomar conocimiento de informes, opiniones, percepciones y tes-
timonios plasmados en la comunicacion privada —hecho realizado ilicita-
mente—, puede hacerse de distintos modos o maneras. La ley no registra
modalidad especial para conocer sus alcances e influencias; es bastante
que el autor, proceda a la lectura de la pieza, leyéndola al trasluz, o de
soslayo, con el objeto puesto entre la luz y el ojo, o al través de aparatos
especiales, o simplemente abriéndola, con el mismo proposito®. Pero no
es suficiente con abrir la cubierta: debe leerse y enterarse del contenido, perci-
biendo su significado, lo cual representa una ofensa a su libertad personal,
y de paso, una clara perturbacion de la intimidad que caracteriza toda
comunicacion. Basta, pues, dice Vasquez Iruzubieta, la imposicion de su
contenido para perfeccionar el delito™.

Puede el marido leer la comunicacion dirigida a su mujer, o viceversa ;?

30. En el plano penalistico, controvertido ha sido el punto de si uno de
los codnyuges puede abrir la correspondencia de su companero y conocer
los mensajes privados dirigidos a €l. En la vida practica y juridica, el ana-
lisis de esta cuestion origina intensas discusiones e intrincados problemas
de interpretacién. Y bien:

a.- Opina Nelson Hungria que reciprocamente los esposos pueden
abrir las comunicaciones sin que ello constituya crimen alguno, no pasan-
do esto, en un caso o en otro, de simples indelicadezas®.

b.- Considera Magalhaes Noronha que en el caso de que un conyuge
toma conocimiento de la carta del otro, tal accion no debe ser elevada a la
categoria de un crimen. La vida conyugal, afiade, establece una comunion
tan intima entre marido y mujer que, bien es decir, crea un estado de re-
nuncia permanente a ese derecho que él dispone. Esto, asienta y proclama,
es meramente académico. Dudamos, dice, que una esposa, en Santa paz do

* No importa el “cémo se impone del contenido; es suficiente con que se imponga por via
directa, como seria por ejemplo, el proceder a la lectura al trasluz”. (Fontan Balestra, Tra-
tado de Derecho Penal, opus cit., t. V, p. 396).

¥ Cfr., Cédigo Penal Comentado, Editorial Plus Ultra S.A.L. y C, Buenos Aires 1971, t. III,
p. 142.

% Afirma el profesor brasilefio, en adicion, que solamente por motivos inconfesables (ilici-
tos inmorales), puede querer un conyuge ocultar la propia correspondencia al conocimien-
to del otro, de modo que muy por encima de esta pretendida facultad esta el interés de pre-
servar el espiritu de unidad y seguridad de la vida conyugal, o de la irrestricta intimidad
domeéstica. (Comentarios ao Cédigo Penal, opus cit., t. VI, p. 239).
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Senhor con el marido, puede ser procesada por haberla abierto. La hipote-
sis, pues, seria mas viable si ella contiene prueba de adulterio®.

c.- La vida en comtin —explica Damasio E. de Jests—, produce tal comu-
nidad de intereses y de intimidad entre los conyugues, que es incorrecto
afirmar que existe delito si, por ejemplo, la mujer lee una carta dirigida a
su marido. Puede ser un acto indelicado, mas no un acto criminoso. En los
términos del art. 231, II, del C.C. la vida en comun es deber de los casa-
dos®.

d.- Eusebio Gémez, no coincide con el juicio de que los conyuges pue-
dan reciprocamente abrir la correspondencia del otro, y mucho menos,
la del marido privilegiadamente. Bien que admite que la mayoria de los
autores sostiene lo contrario. A tal efecto, expone:

“Si por razones obvias puede consagrarse la impunidad de los padres y tutores,
respecto de la apertura de la correspondencia de los hijos menores y pupilos,
no debe consagrarse la de los cényuges por las reciprocas violaciones de su co-
rrespondencia y, mucho menos, la del marido exclusivamente.... El derecho de
vigilancia no puede convertirse en el derecho al espionaje conyugal. Autorizar
tal espionaje es conspirar contra la dignidad del matrimonio, que tiene su fun-
damento mds solido en el respeto que se deben los esposos entre si. El derecho a
la inviolabilidad a la correspondencia pertenece a todo individuo y respecto de
todos, sin mds limitaciones que las establecidas por la ley. El marido que duda
de la fidelidad de su mujer, no puede hollar ese derecho en procura de pruebas
que funden su sospecha”®.

e.- Opina Molinario que,
“Tanto el esposo como la esposa, se hallan facultados para enterarse del conte-

nido de la correspondencia dirigida a sus respectivos conyugues y ello por la
confianza y comunidad de intereses que el vinculo matrimonial comporta”®.

f.- La facultad del esposo respecto al epistolario dirigido al otro despo-
sado, solo es admisible, dice Emilio C. Diaz, “en casos de gravedad, apreciable
en concreto, ante el hecho particular”®.

¢! Direito Penal, Parte Especial, Editora Saraiva, Sdo Paulo, Brasil, 1986, t. II, p. 194. 92
Edicao.

6 Direito Penal, opus cit., t. I, pp. 293 - 294.

% Tratado de Derecho Penal, Comparfiia Argentina de Editores, Buenos Aires, 1940, t. III,
pp. 412-413.

¢ Derecho Penal, Parte Especial, opus cit., p. 384. 2° Curso.

6 El Codigo Penal para la Republica Argentina, Libreria y Editorial “La Facultad”, Buenos
Aires 1947, pp. 330 — 331. 52 Edicion.
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g.- Piensa Soler que actualmente no es posible admitir un derecho de
inspeccion sobre la correspondencia, si bien en épocas anteriores se llega-
ba a reconocer esa facultad hasta en el patrén con relacion a sus subalter-
nos. Hoy, asevera, no puede admitirse semejante facultad ni siquiera al
marido con respecto a la mujer. Advierte finalmente que la ley espafiola lo
autoriza expresamente y que contra esta repugnante facultad se muestra
dudosa la opinion italiana, citando a Floridn, Manzini y Negri.®

31. Manzini, luego de sostener que la autoridad marital no da faculta-
des al marido para ponerse al corriente de los escritos privados que recibe
su esposa, ni para sustraerlos, suprimirlos o desviarlos, admite que, sin
embargo, pertenece al conyuge —marido o mujer—, la facultad de que se
habla, si tiene razonables sospechas de que aquella contiene la prueba de
la infraccion a la obligacion juridica de reciproca fidelidad o de otras obli-
gaciones de asistencia familiar®.

h.- Florian cree que so6lo excepcionalmente puede permitirse al marido
la facultad de abrir el papel escrito y dirigido a su mujer, y evoca en este
aspecto, un fallo del Tribunal de Casacion, por encontrar justa, la siguiente
decision de la jurisprudencia italiana:

«No constituye delito el hecho del marido que, en ejercicio de su derecho de
vigilar la conducta de la mujer, cuando tenga dudas sobre su fidelidad, toma
conocimiento de la correspondencia dirigida a ella»®®.

i.- Y con una ultima consideracion, el articulo 174 del Cdédigo penal
mexicano contempla como casos de justificacion los siguientes:

“No se considera que obren delictuosamente los padres que abran o intercepten
las comunicaciones escritas dirigidas a sus hijos menores de edad, y los tutores
respecto de las personas que se hallen bajo su dependencia, y los conyuges entre

77

Sst.

Anotan Carranca y Trujillo, y Carrancd y Rivas que en esta situacion
concreta —expresamente reconocida en el texto legal—, se consagra ausen-
cia de antijuridicidad, aunque mas bien constituye una excusa absoluto-
ria®.

32. La literatura nacional, a lo que conozco, no se ocupa del asunto,
para tomarle siempre prestado algo a nuestros afanes y propdsitos, por-
que es cosa de admirar la nieve de muchos inviernos, a mas de la sabidu-

% Derecho Penal Argentino, opus cit., t. IV. p.

67 Cita de Eusebio Gomez, Tratado de Derecho Penal, opus cit., t. III, pp. 411 — 412.
% Delitti contro la liberta individuale, opus cit., p. 428.

% Codigo Penal Anotado, opus cit., p. 428.
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ria, que acompanan por siempre a nuestros preceptores y maestros. Ya
sabemos que el legislador protege la libre comunicabilidad entre las per-
sonas —ambito granado de la vida de relacion y cuya ofensa constituye un
atentado a la libertad individual-, y nadie, si siquiera el esposo o la esposa
estan autorizados para invadir la intimidad del otro y enterarse de sus as-
pectos personalisimos en toda la extension de afecciones y sentimientos, y
en condiciones tales, no puedo menos que estar de acuerdo con el criterio
de los profesores argentinos, Gdmez y Soler. Si ambos tienen dentro del
hogar la misma autoridad y compromiso, por aquello de la igualdad de
sexos, es comprensible el mutuo respeto y las consideraciones reciprocas
que deben ser la regla general.”” Sin que pueda entronizarse un derecho
al “espionaje conyugal”, accion que no tendria realce, ni razon de ser, por
invadir y lesionar el objeto protegido.

33. El matrimonio no concede, jno faltaba mas;j a ninguno de los espo-
sos, el “derecho”, asi entre comillas, a violar la correspondencia del otro.
No es posible entronizar o justificar la accion de espiar o acechar las cartas
o comunicaciones por sospechas, asi fueren fundadas, de infidelidad, o de
conducta ilicita, actitud que no tiene sentido, ni razén de ser, por invadir y
lesionar la seguridad de la correspondencia, manifestacion especifica de la
libertad individual, derechos constitucionalmente consolidados y asegu-
rados en nuestro sistema legal.

La ilicitud del hecho. Elemento normativo

34. El conocimiento del documento privado debe hacerse ilicitamente y
su enteramiento de manera indebida. Aunque puede ser exacto, ni mas ni
menos, que el empleo de las expresiones acotadas (ingredientes normativos
de la figura tipica), contribuyen a fijar, con mas fuerza y vigor, la nocion
legal de la infraccion se vuelve a decir y refrendar que el empleo de los ad-
verbios ilicitamente o indebidamente no son necesarios, por cuanto que estos
requisitos son de la esencia de todos los delitos™. Se trata de presupuestos

" No se descarta que eventualmente puedan verse afectadas otras personas que por una
u otra razon mantienen comunicacion permanente o relaciones comerciales, de negocios,
culturales, religiosos, ideolégicos, o de otro orden, con uno de los esposos.

7t “E] acto de abrir la carta ha de ser, segtn la ley, indebido, expresion ésta que, como en
otras infracciones ha sido considerada innecesaria; pero en este caso, como en otros, la
expresion tiene el sentido de fundar el delito sobre una firme y delineada figura objetiva
y subjetiva de ilicitud que excluye toda posibilidad de imputar el delito en forma culposa.
Un sujeto puede saber que abre una carta y querer abrirla; ello lo constituiria en dolo, si no
se requiriese expresamente una accién que no solamente consiste en saber que se abre, sino
en que se abre sin deberla abrir. Carrara destaca muy bien la importancia que tiene con
respecto a esta clase de hechos esa exigencia, por la posibilidad grande que existe de que
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del injusto tipico que solo pueden ser estudiados mediante una especial
valoracion de la situacién de hecho™.

Casos especiales de licitud. El ejercicio de un derecho

35. Habran circunstancias especiales en que la comunicacién puede
abrirse licitamente para averiguar su tenor y contenido, lo que elimina
la hipdtesis del delito al no obrarse antijuridicamente. Una proposicion
permisiva prevalece frente al tipo de injusto. Como serian los casos del
padre, tutor o curador que abren y conocen los escritos o recados que re-
ciben sus hijos o pupilos, prevalidos de un poder juridico de actuar, pues
la inspeccion, vigilancia o conocimiento de las comunicaciones que les son
dirigidas, como afirma Jiménez Huerta, son atributos inherentes a sus de-
beres y obligaciones, las mismas que emanan de la patria potestad o de la
tutela que ejercen”. Y también cabria hablar de una causa de justificacion
en los supuestos que la ley expresamente autoriza a la autoridad judicial
para enterarse de su contenido, conforme a los presupuestos objetivos del
deber juridico donde se acttia, conforme a derecho™. De igual modo, es
factible la licitud de la conducta frente a un estado de necesidad que impide
el nacimiento del injusto, en el ejemplo propuesto por el profesor espafiol:
cuando el encargado de una negociacion abre, en ausencia del duefo, una
comunicacion dirigida a éste y que es trascendente en orden a algin nego-

la accion se realice por mero descuido o inadvertencia”. (Soler, Derecho Penal Argentino,
opus cit., t. IV, p. 115.).

2 Cfr., Maggiore, Derecho Penal, Parte Especial, opus cit., t. I, p. 320.

7 Derecho Penal Mexicano, opus cit., t. III, pp. 206 - 207.

™ Reproducimos aqui, por ser integramente aplicable al tema tratado, otra situacion factica
expuesta por Jiménez Huerta:

“Una situacion que en la actualidad se presenta frecuentemente en las grandes empresas,
es la de las comunicaciones escritas que llegan a sus oficinas administrativas o de corres-
pondencia dirigidas personalmente a nombre de los jefes de sus diversos departamentos,
y que son abiertas en dichas oficinas para su registro, distribucién y control. Estimamos
que cuando dichas comunicaciones escritas indican en sus sobres, carpetas o envolturas
los nombres y apellidos de sus destinatarios, pero con la expresion del cargo o puesto que
desempenan en la empresa, es licita su apertura por el encargado de la oficina de corres-
pondencia, pues, por una parte, la comunicacion que abre esta dirigida a la persona en con-
sideracion al puesto o cargo que ejerce en la empresa y la persona que realiza la apertura
esta precisamente designada por la empresa para que, en nombre de la misma, proceda a
su oportuno registro y control; y, por otro, un tacito consentimiento legitima también su
conducta, pues los funcionarios de la empresa aceptan prestar en ella sus servicios con co-
nocimiento de su organizacion. Sin embargo, cuando los sobres, carpetas o envolturas que
encierra la comunicacion aparezcan dirigidos exclusivamente a nombre y apellidos de los
funcionarios o empleados que en ella laboran, el encargado de la oficina de registro y con-
trol procede ilicitamente si abre esta correspondencia personal”. (Derecho Penal Mexicano)

-293-



RAFAEL FORERO RODRIGUEZ - HOMENAJE A SU TRAYECTORIA PROFESIONAL

cio. Sin descartar, segtin el mismo autor, una excepcional hipdtesis de legi-
tima defensa como acontece, por ejemplo, si el duefio de una negociacion
abre una comunicacion escrita que su empleado dirige a su competidor, su-
ministrandole datos o secretos industriales de la empresa”™.

Reconozcamos en estos casos —con vista a la legislacion nacional-, que
si el autor sustrae o intercepta la correspondencia para estar en anteceden-
tes y circunstancias de la comunicacion, estas acciones lo hacen incurso en
la segunda parte del hecho que como tal, se describe en el tipo.

Autoria y participacion

36. Autor del delito de violacion ilicita de comunicaciones puede ser
cualquiera que realiza personalmente todos los elementos compositivos
de la figura punible’.

Si varios individuos vinculados entre si, colaboran en el suceso, con
division de tareas (dominio funcional del hecho), y un aporte necesario en el
marco del comun acuerdo para la ejecucion del acaecer punible, todos son
coautores.

Si el autor se sirve de otro como instrumento se concreta la figura de la
autoria mediata que es una forma de autoria. La comisidn responsable del
hecho pertenece al “hombre de atris” que tiene el dominio del hecho en tan-
to el “hombre de adelante” actuia, pero no comete injusto. Actta sin tipicidad
objetiva, o sin dolo, o justificadamente (Zaffaroni).

Si existe dependencia de la participacion respecto del hecho principal,
se hablard de complicidad. La accidon del complice se reduce a prestar una
colaboracion dolosa en el hecho punible cometido intencionalmente por
otro, sometiéndose el sujeto a la verdadera voluntad del autor.

Tipo subjetivo

37. El dolo —que representa la caracteristica esencial de la imputacion
subjetiva—, gobierna el tejido legal de la figura. En la primera hipdtesis, si
bien se observa, el autor debe efectuar cualquiera de las acciones disefa-
das en régimen alternativo (sustraer, ocultar, extraviar, interceptar, controlar,
impedir), con pleno conocimiento que se trata de pliegos privados que no
estan despachados a €], sino a otra persona.

7> Derecho Penal Mexicano, opus cit., t. III, p. 207.
76 Realiza este delito, quien comete por si mismo el hecho, de interceptaciéon de la comuni-
cacion.
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En la restante forma de comisidn, el sujeto se pone al corriente de la
comunicacion, sin tener carta blanca para ello, conducta que incide en el
ambito tutelado por el articulo 192 del C.p. Es claro que no es él, el destina-
tario del objeto, de un lado, y del otro, que no tiene ningtin poder expreso
ni facultad legitima para estar al tanto de los juicios, conceptos y convic-
ciones que alli se encierran.

En ambas conjeturas tendra que existir conciencia y voluntad por sus-
traer, ocultar, extraviar, etc., la correspondencia particular enviada a otro,
y también, la voluntad y conciencia para imponerse ilicitamente de su in-
terioridad. La doble dimension, cognoscitiva y volitiva, concurren en la
estructura del tipo para satisfacer la realidad del dolo”. El dolo es directo.

Puede ocurrir un error por homonimia (dos o mds personas llevan un mis-
mo nombre), o porque el cartero inadvertidamente entrega el envio a una
persona, y otra, con distraccion, rasga la cubierta y la lee. En tales supues-
tos dubitativos, podra demostrarse la buena fe excluyente del dolo”™. Por
cierto que la buena fe se presume mientras no se demuestre lo contra-
rio segun lo explica, con sensatez y seguridad, la jurisprudencia espafiola
(STS de 31 de marzo de 1905 y 23 de octubre de 1939).

Elemento subjetivo distinto del dolo

En el primer elenco de acciones no se advierte &nimo especial alguno.
En el ultimo acontecimiento —y por tratarse expresamente de un elemento
subjetivo excepcional o una circunstancia animica bajo la cual el agente
acttia, requerida en la preceptiva del tipo del articulo 192, surge el propo-
sito de informarse indebidamente de la comunicacion. Su realizacion conlleva
una finalidad trascendente indispensable en la conformacién de la accién
tipica.

Comision por culpa”

7 El dolo del autor, a la par del conocimiento de ser una correspondencia dirigida a un
tercero, exige la conciencia de que la abre sin derecho y la voluntad de abrirla en esas
condiciones. (Ntfiez, Derecho Penal Argentino, opus cit., t. V, p. 99). En el mismo sentido,
Soler, Derecho Penal Argentino, opus cit., t. IV, p. 115.

78 Asi también, Nelson Hungria, Comentarios ao Cédigo Penal, opus cit., t. VI, p. 239.

7 La figura de la culpa en este maleficio no encuentra elementos para su imputabilidad. De-
masiado facil es que le ocurra, atin al hombre mas prudente, abrir una carta que ha caido en
sus manos sin advertir a quién estd dirigida; y cuando el que se encuentre en tal emergencia,
apenas advertido del error, vuelva la carta a su direccion, no puede ser imputable de delito,
aun cuando sucediese que haya tomado conocimiento de algtin secreto ajeno. Y tampoco el
mensajero podra ser incriminado por haberse equivocado involuntariamente en la entrega.
Se puede admitir que, en este delito, su dolo se agota en el solo fin de la curiosidad sin in-
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39. La conducta del delito —que se compone del hecho y la intencion-,
solo existe cuando el abrimiento de la correspondencia se hace con la vo-
luntad dolosa de empaparse de los enunciados y declaraciones de la co-
municacion. Si alguien imprudentemente destapa la correspondencia que
ha recibido por error en la direccién o equivocacion en el nombre, o por
descuido o falta de cuidado, o por otra causa parecida de precipitacion o
ligereza por parte del repartidor, y se informa de lo alli trazado o expresa-
do, no realiza comportamiento punible®.

Ejecucion
40. Se consuma la primera parte del acto punible apenas el autor ejecu-
ta uno u otro de los comportamientos alternativos delineados en la hipo-

tesis de conducta. Lo que equivale a decir, que se realizaron totalmente los
ingredientes del tipo objetivo®'.

Con respecto a la otra modalidad incriminada, el momento consumati-
vo es aquel en que el agente se impone, a cosa hecha, de la comunicacién
privada, con lo cual se produce la intrusion del autor a la misma. Como
escribié Giulio Crivellari, el delito se consuma con la lectura de la comu-
nicacion, o mejor, con el conocimiento del contenido™. Nada importa que
el agente una vez cerciorado de su intimidad, la cierre de nuevo, restitu-

tencion de dafar, pero no se puede admitir la punibilidad de la culpa; Farinaccio, de fals.,
quaest. 150, pars 4, Nro. 129, 130. (Carrara, Programma, opus cit., t. I, Nro. 1633, p. 412).

8 Jurisprudencia argentina.

“Una persona dirigié una carta comercial a una firma de la Capital que era concesionaria
para la venta de un determinado producto. La carta fue recibida por uno de los integrantes
de otra firma que habia sucedido a la primera en aquella representacion y que ocupaba
el mismo local. Advertida del error, la persona que habia abierto la carta 1a devolvid a su
remitente. Este hizo saber el hecho a los primitivos concesionarios y éstos, a su vez, se pre-
sentaron querellando por violaciéon de correspondencia a sus sucesores. La Camara decidié
que “no existe el delito del articulo 153 del Codigo Penal si el remitente de la carta que se
dice desviada ha reconocido que, si bien la dirigié a los querellantes, la remitié con la di-
reccion del local en que funciona la sociedad formada por los querellados, lo que conduce
necesariamente- a admitir la posibilidad de que fuera abierta por uno de éstos inadverti-
damente. Conduce a la misma conclusion el hecho de que los querellados, cumpliendo
con su deber, efectuaran la devolucion de la carta al remitente, no pudiendo sostenerse
que estuviesen en la obligacion de hacerla llegar a los destinatarios ni que, por no haberlo
hecho, merezcan la sancion establecida para el que desvia una carta”. (Camara del Crimen
de la Capital, La Ley, t. III, p. 151).

8 Jurisprudencia argentina

“El delito se considera consumado y no simplemente tentado cuando el encargado de dis-
tribuir la correspondencia la arroja a un baldio, aun cuando luego sea recuperada y llegue
a poder del destinatario”. (Cam. Nac. Fed. 21/7/1961. L.L. t. 104, p. 542).

82 Cédice Penale per il Regno Ditalia, Unione Tipografico-Editrice, 1895, t. V. p. 652.
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yendo la correspondencia al statu quo ante, ni tampoco que haga o no
uso de la misma. El crimen no se consuma con la simple abertura de la
correspondencia —que ya constituye una ofensa a la libertad individual,
seglin ensefiaba Carrara®-, sino con el conocer de primero, precediendo a
los demas, las diversas expresiones y enunciados de la comunicacion. Es
apenas comprensible, como todos entenderan, que el criterio del maestro
italiano no se amolda o acomoda a las previsiones de nuestro derecho po-
sitivo, por partir de otras consideraciones y reflexiones.

Tentativa

41. Cabe la posibilidad del dispositivo amplificador del tipo. En or-
den a la tentativa ésta se produce siempre que el comportamiento del au-
tor persiga un ataque al bien juridico sin llegar a dafarle. Ello ocurrira,
cuando el sujeto se propone abrir la correspondencia, y alguien le impide
examinar el tenor de la comunicacion, y también, cuando la pieza postal
interceptada retoma nuevamente su curso por la accion de un tercero, o
cuando dandose un inicio de ejecucion, el acto no se lleva a la practica o
no se concluye, por la presencia de distintas y plurales razones que lo im-
piden no obstante la idoneidad de los actos desplegados.

Circunstancia agravante especial

42. Contempla el legislador patrio en el segundo parrafo del articulo
192 —como una forma especialmente agravada-, el caso del autor que re-
vela la intimidad de la comunicacion, o la emplea, en provecho propio o
ajeno, o con perjuicio de otro.

Revelar, en su imagen literal, es descubrir o manifestar lo ignorado o
secreto, permitiendo que otros estén al tanto de su escritura, haciendo pu-
blico ese conocimiento. En el idioma penal del tipo, es tanto como divul-
gar, propalar o pregonar, en cualquier forma, los asuntos reservados o
reconditos del hombre que pertenecen a su intimidad y al circulo de su
vida particular o privada, de manera excluyente.

43. El nticleo de la accion agravada no es tanto “conocer” o “imponerse”
de la carta, cuanto “soltar la voz”, “poner en circulacion”, “dar a conocer a
otros”, o “echar en corro”, aspectos personalisimos del sujeto pasivo, cual-

% Programma, opus cit., Nro. 1632. “Podria parecer a primera vista que el delito se con-
sumaria con la lectura y no con la sola apertura de la carta. Pero no es asi porque cuando
la carta ha sido abierta, la ofensa a la libertad ya esta consumada merced a la violacién de
esa carta que contenia el depodsito de nuestros pensamientos”. (Bayardo Bengoa, Derecho
Penal Uruguayo, opus cit., t. VII, p. 253.
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quiera sea su indole o naturaleza, no destinados a otras personas, cuya
revelacion, con la potencialidad dafosa del acaecer, violenta la privacia
ajena. Es indiferente que la revelacion se hubiera exteriorizado a un solo
individuo, o a un grupo reducido, ante un auditorio o ante una muche-
dumbre, o si se prefiere, ante el publico en general.

44. Del modo como la agravante esta redactada, también se reprime —con
un nuevo ensanchamiento de la punibilidad—, la publicacion del contenido de
la comunicacion si en la mira del agente estd emplearla en provecho propio
0 ajeno, o en perjuicio de otro. Lo cual significa que la informacion si bien no
se divulga o trasmite a terceros, el sujeto la emplea para su utilidad o el de un
tercero, animo que encarna un elemento subjetivo adicional al delito, bien que
no se exige la obtencion efectiva del beneficio o del dafio o menoscabo que se
recibe, bastando la intencion. No estd demas apuntar que el provecho o ven-
taja a que se refiere la circunstancia suplementaria no es de pura naturaleza
econdmica, cuantificable en dinero sino que puede abarcar aspectos morales,
como serian, la fama o reputacion de la victima o de un tercero.

45. Es importante destacar que el dafo que se causa con la divulgacion
puede ser de diversa indole: econémico, moral, profesional. Consiste en
una lesién al sujeto pasivo en cualquier aspecto de su personalidad o del
desarrollo de sus actividades en el medio donde esta asentado.

46. Por ultimo, no distingue la ley si el autor llega al conocimiento de
la comunicacion en forma franca o legitima —como resultado de un acceso
normal a la misma-, o si, por el contrario, previamente la ha interceptado
para, hallandose en posesion de la misiva particular, hacer publica la con-
fidencialidad alli depositada. A no dudarlo, tales comportamientos lesio-
nan el interés protegido por la norma penal y aquellos deberan responder
de una accidn tipificada como delito por la ley penal.

47. Sin descartar que otras personas — con quienes uno de los conyu-
ges—, datos sensibles de la intimidad personal, vea violado su derecho a la
intimidad o a la privacidad por la conducta consciente y voluntaria del au-
tor, quien so pretexto de la relacion matrimonial se entera indebidamente
del contenido de la comunicacién.
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