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Introduccion

En la presente introduccion se desean describir algunas pautas generales acerca de la
naturaleza del presente estudio, los puntos de partida teéricos en los cuales se encuentra
inserto y los problemas que busca responder. Esto se realiza con el fin de fijar un marco
juridico previo que ayude a entender los alcances de la investigacion, y que se muestre
como una plataforma delimitatoria de lo que se pretende realizar. Para lograrlo se divide la
introduccidn en tres partes. En la primera, se realiza una precision acerca de la naturaleza y
el enfoque de la presente investigacion. En la segunda, se realiza una toma de posicion
conceptual acerca de los derechos fundamentales. En la tercera, se describen algunos de los

problemas centrales de la investigacion.

Estudio juridico integrativo y abstracto de los derechos fundamentales en el
constitucionalismo contemporaneo

El presente trabajo es de caracter juridico, con ello se quiere significar que sus principales
acentos acerca del objeto de reflexién estdn constituidos por las disposiciones que
cominmente son llamadas juridicas®. La historia, la filosofia, la economfa, la sociologia, y
demas disciplinas ostentan la potencialidad de aportar argumentos importantes en los
debates juridicos®. Sin embargo, estos aportes no seran el punto central del presente trabajo,
por cuanto, ello desborda las limitaciones de espacio y las capacidades intelectuales del
autor. Empero, ello no quiere decir que sea una construccion juridica totalmente al margen
de los aportes relevantes de otras disciplinas. Por cuanto, esta situacion es indeseable e

irrealizable. Indeseable debido a que las construcciones conceptuales son Utiles y

! Cfr. MELERO, Eduardo. La dogmética juridica es politica. La importancia de las concepciones politicas en
el trabajo de los juristas: Un acercamiento desde el derecho puablico. Madrid: Universidad Autonoma de
Madrid. 2002, p. 36. ALCHOURRON, Carlos, y BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la Metodologia de las
Ciencias Juridicas y Sociales. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1974, p. 21. ATIENZA, Manuel. El Futuro de
la Dogmatica Juridica, Critica de Libros. Madrid: El Basilisco, 1980, p. 64. PETEV, Valentin. Metodologia y
Ciencia Juridica en el Umbral Del Siglo XXI. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1996, p. 96-97.

2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 27-34.
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apreciables en cuanto ayuden a transformar la realidad. Irrealizable debido a que el Derecho

tiene en comdn con las otras disciplinas mas de lo que frecuentemente se cree.

Establecer una distincién tajante entre el Derecho y otras disciplinas® conlleva a reflexionar
acerca de un problema que se presupone, y es el de deslindar los circulos de pertenencia y
de dominio de la ciencia juridica respecto de los demas mundos de conocimiento. EIl hecho
que se piense en un estudio solamente juridico de los derechos fundamentales y sus
exigencias, presupondria la posibilidad de deslindar claramente los objetos, métodos y
alcances de cada una de las ciencias, empero, también presupondria la inexistencia de
conexiones necesarias y contingentes entre el Derecho y las otras disciplinas. Ante la
imposibilidad de deslindar plenamente cada uno de estos mundos de conocimiento y las
intimas conexiones con la historia, la economia, la filosofia y la sociologia, el camino mas
adecuado que se ha escogido para este estudio es el de la adopcion consiente de un asentd
dentro del trabajo investigativo en torno al estudio de las disposiciones y normas que son
consideradas como juridicas, donde se hacen importantes los argumentos de otras

disciplinas que puedan ser traducidos al lenguaje juridico.

Existe una especie de hipocresia de los juristas cuando pretenden realizar un estudio
dogmaético de la Constitucion queriendo estar totalmente al margen de los aportes y las
imbricaciones que sobre ella ejercen otras disciplinas. No quiere decirse con ello que no
puedan abordarse diferentes enfoques, con finalidades, problemas, métodos y resultados
distintos. Lo que desea decirse es que hasta los estudios dogmaticos, en el campo del
Derecho Constitucional, se soportan en elementos de la filosofia politica y analitica, la

economia, la sociologia y la historia (de forma consciente o inconsciente).

De forma similar a cuando Habermas permite la entrada al mundo juridico de los
argumentos religiosos, siempre y cuando sean traducidos al lenguaje juridico®, con las

correspondientes exigencias que esto conlleva, la entrada en el discurso juridico y

* HANS, Kelsen. Teoria pura del derecho. México: Porrta, 2000, p. 15.
* Cfr. HABERMAS, Jurgen. Entre Naturalismo y Religién. Espafia: Paid6s, 2006.
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dogmaético de los derechos fundamentales de los argumentos historicos, filosoficos y
econdmicos, se encuentra condicionada a su traduccion juridica. Lo cual, una vez
entendidas las interconexiones existentes, no le resta eficacia y fuerza a tales argumentos,

sino que los protege y garantiza su participacion.

Quizas una forma de ver la idea metodoldgica que se expresa es la de considerarla como
una proyeccion de la concepcion del Derecho de Dworkin en el plano del estudio juridico
de los derechos fundamentales. La concepcién de Dworkin del Derecho como integridad®
se asemeja a la idea que se expresa, pero con una perspectiva acentuada en el campo de lo
juridico y la exigencia explicita de la traduccién de los argumentos al lenguaje juridico; o
de otra forma: parte de la perdida de la fe en una metodologia juridica pura y reconoce y
enriquece el estudio consiente de los argumentos externos al Derecho dentro de su discurso,
siempre y cuando compartan el mismo lenguaje institucionalizado. Es en este sentido que
se habla de un estudio juridico integrativo: juridico por el acento del estudio de las normas
juridicas —en sentido amplio-, e integrativo en la medida que acepta argumentos exdgenos

de la economia, la politica, la sociologia y la historia.

Lo contrario a las teorias integrativas del Derecho son las teorias puras del Derecho.
Teorias como la de Kelsen que deseaba desligar del estudio juridico los aspectos externos.
Asi las cosas, en una teoria integrativa del Derecho no puede pensarse en una neutralidad
axioldgica, sino mas bien en una comprension holistica y valorativa de la ciencia juridica,

fundada en el respeto a la dignidad humana.

Las construcciones que se plasman en las siguientes paginas pueden caracterizarse, asi
mismo, como constructos tedricos de “caracter abstracto” acerca de los derechos

fundamentales®. De forma simplificada e incompleta pueden resaltarse, teniendo en cuenta

> DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Barcelona: Ariel, 1995.
® Cfr. Sobre la generalidad de las teorfas de los derechos fundamentales: ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 34.
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su grado de generalidad, por lo menos tres clases de teorfas’: teorias especificas, generales
y abstractas. Las teorias especificas sobre derechos fundamentales son teorias referidas a un
derecho fundamental especifico y en particular, por ejemplo, la intimidad® o la intimidad.
Las teorias generales se refieren a teorias que se plantean los problemas de los derechos
fundamentales de un determinado tipo, por ejemplo, acerca de los derechos de libertad o de
los derechos de igualdad®. Las teorfas abstractas — a diferencia de la de derechos singulares
0 de determinado tipo- estudian, de forma general, cuestiones relativas a los derechos
fundamentales en sentido amplio. Es decir, es una reflexién presentada en un grado de
abstraccion superior al de las teorias generales, cuyos alcances se pueden aplicar a la
deliberacion de la mayoria de los problemas de los derechos fundamentales que se
presentan en los distintos constitucionalismos actuales. Entre mas abstracta sea una
construccién juridica, existe mayor posibilidad de que pueda viajar de manera trasnacional
0 que sus alcances puedan tener una mayor aplicabilidad en diferentes sistemas juridicos™.
Esta abstraccion en las teorias permite, asi mismo, que exista mayor deliberacién abierta a

las ideas provenientes de distintos sitios de produccion juridica.

La ventaja de la teoria abstracta es el amplio alcance que ostenta para ser aplicada en
diversos ordenamientos juridicos contemporaneos y para resolver distintos problemas. No
obstante, esto no niega que teorias especificas o generales de los derechos fundamentales
sean capaces de viajar y de ser aplicadas para resolver problemas generales como si se
tratara de teorias abstractas o generales. Esta ha sido la situacibn mas comun que ha

sucedido con connotados autores como Heller!, Hauriou®, Bockenforde®®, Alexy™,

” De forma general e impropia se utiliza “la abstraccion” para caracterizar las teorfas, aunque se parte del
reconocimiento de que toda teoria, por si misma, es abstracta.

8 Cfr. ESTADELLA, Olga. La proteccién de la intimidad frente a la transmision internacional de datos
personales. Madrid: Tecnos, 1995.

® Como serfa el caso de la Teoria de los Derechos Fundamentales de Robert Alexy.

10 Cfr. LOPEZ, Diego. Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoamericana.
Bogota: Legis, 2004, p.16.

" HELLER, Herman. Teoria del Estado. México: Fondo de Cultura Econémica, 1968.

2 HAURIOU, Maurice. La teoria de la institucién y de la fundacién (Ensayo de vitalismo social). Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1968.

3 BOCKENFORDE, Ernst. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden Baden: Nomos, 1993.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002.
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Haberle® y Habermas. Lo que sucede es que ese traslado de teorfas puede entenderse

contaminado y bajo un ambiente hermenéutico de comprension pobre.

A diferencia de las teorias particulares o generales que se refieren en la mayoria de los
casos a ordenamiento juridicos concretos —aunque nada obsta para que exista una teoria
juridica general o particular con alcance global- una teoria abstracta tiene un mayor campo
de aplicacion. Lo cual resulta pertinente y Gtil por diversos motivos. Pertinente desde la
perspectiva que pese a las diferencias ideologicas y estructurales de los diferentes tipos de
constituciones existen puntos en comin que pueden ser trabajados y orientados para todos
los ordenamientos constitucionales contemporaneos (los puntos mas comunes son por
ejemplo: la dignidad humana, los derechos fundamentales, la forma del Estado Social de
Derecho y la garantia jurisdiccional de la Constitucion), debido a que se tratan de piezas del
ordenamiento juridico que son parte esencial de la concepcion contemporanea del Derecho
y de la Constitucién. Ademas de ello se encuentra el hecho de que existe una tendencia
general hacia el constitucionalismo global y el constitucionalismo mundial. En este sentido
se han de entender las construcciones de Haberle del “status mundialis”*® y los
movimientos constitucionales europeos Yy latinos. La deliberacion acerca de los derechos
fundamentales 0 humanos como parte esencial del orden juridico mundial es una tendencia
que pese a sus tropiezos parece irreversible. No ha de verse desde una perspectiva de
limitar la soberania de los pueblos sino desde la perspectiva de presentar algunos de los

elementos esenciales para poder realizarla.

De forma analoga es el planteamiento de Sen'’ respecto de la teorfa institucionalista de
Rawls'®. El hecho de abrir el debate y permitir el flujo de argumentos sobre problemas que

le interesan a todas las personas, es una forma mas rica y honesta de mejorar la formacion y

> HABERLE, Peter. La Garantia del Contenido Esencial de los Derechos Fundamentales (en la Ley
Fundamental de Bonn). Madrid: Editorial Dykinson, 2003. GAVARA, Juan. Derechos fundamentales y
desarrollo legislativo (La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn). Madrid: CEC, 1994, p. 277.

6 HABERLE, Peter. El concepto de los derechos fundamentales. En: Problemas actuales de los derechos
fundamentales. Madrid: Universidad Carlos 111, 1994, p. 94.

" SEN, Amartya, La idea de la Justicia. Madrid: Taurus, 2007, p. 448.

¥ RAWLS, John. Teoria de la Justicia. México: Fondo de Cultura de México, 2006.



15

construccion de una doctrina global de los derechos fundamentales, a efectos que no se
encuentre de forma reducida adscrita a un ordenamiento juridico como tal. EI cerramiento
institucional debe modificarse por una imparcialidad abierta, en la que una teoria abstracta
de los derechos fundamentales enriquezca el discurso y ayude a la bdsqueda de mejores

soluciones.

A esta posicion de trabajar teorias abstractas de derechos fundamentales se le puede
efectuar una critica que prima facie parece ser muy acertada. Y es que resulta
contradictorio hablar de una teoria general y juridica de los derechos fundamentales, por
cuanto, no existiria alusion especifica a normas juridicas. Es decir, no seria como tal una
teoria juridica a menos que tome de referencia instrumentos juridicos trasnacionales. Ante
esta situacion puede responderse que esa posicion no resulta contradictoria, debido a que
los modernos constitucionalismos tiene en comun la formula del Estado Social, el respeto a
la dignidad humana, la garantia de la Constitucion y un catdlogo de derechos

fundamentales.

Esta situacion pude fécilmente demostrar en la germanizacion que han recibido los
derechos fundamentales. La mayoria de las teorias desarrolladas en torno a los derechos
fundamentales se han basado, cuando no han sido una reproduccidn idiosincratica, en los
desarrollos tedricos alemanes. Con esto no quiere criticarse el proceso que se ha venido
llevando, que ha enriquecido y ha ayudado el desarrollo de los derechos fundamentales,
sino que se desea reconocer de forma consiente el alcance y trasplante de las teorias y
permitir el desarrollo general de estas, cuando existen elementos comunes que los
condicionan, siempre y cuando tal estudio sea consiente de los beneficios y las limitaciones

que este enfoque requiere.

Ahora bien, a los beneficios de una teoria abstracta hay que contrastarle los beneficios de

una teoria particular. Teniendo en cuenta la relacién entre la extension e intencion de un
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concepto®®, puede notarse que las teorfas particulares pueden presentar ventajas muy
interesantes, en la medida en que denotan con mayor profundidad los problemas y
alternativas en torno a los derechos fundamentales. Pueden ser abordados de manera mas
concreta los distintos problemas de los derechos fundamentales, por lo cual su desarrollo
pareceria mas atil. Acé de lo que se trata no es entre entablar una prevalencia absoluta entre
un enfoque u otro, sino de reconocer las bondades y deficiencias de cada uno y utilizar los

enfoques segun los fines perseguidos.

El estudio acerca de los derechos fundamentales del presente trabajo, ademas, es calificado
de general en otro sentido. En el sentido de que trata de los derechos fundamentales en
general y no de los derechos fundamentales de defensa o de prestacion. No diferencia
tampoco entre derechos liberales y derechos sociales®. La abstraccién de los constructos
tedricos que se aborda, ademéas de implicarse en la posibilidad de la traslacion de sus
resultados y de garantizar la intervencion en el discurso juridico de argumentos de otros
ordenes institucionales no discrimina las diferenciaciones entre derechos de primera o
segunda generacion- distincion que por ejemplo Haberle calificaba de errada®'- sino que
trata de forma general los derechos fundamentales como una unicidad ontol6gica y como

un género.

En el presente trabajo, en sintesis, se pretenden desarrollar unas reflexiones desde un punto
de vista juridico, sin perder de vista la importancia de la traduccién de los argumentos de
otras disciplinas, desde una perspectiva abstracta, idonea por su alcance y las tendencias
generales acerca del estudio de los derechos fundamentales. Por lo cual, sus resultados se

9 Ferrajoli distingue “la cuestién del "objeto o "universo" de la teoria del derecho, o bien de su
"interpretacién semantica”, en dos cuestiones mas precisas que se corresponden grosso modo a los dos
significados de "significado"”, cominmente distinguidos en la teoria ldgica. La primera cuestidn es la que
puede denominarse de la "extension™ de la teoria del derecho, es decir, del campo de Investigacion por ella
denotado. La segunda cuestion, es aquella que puede llamarse de la "intension” de la teoria del derecho, es
decir, de los contenidos conceptuales en ella expresados o connotados. FERRAJOLI, Luigi. Epistemologia
Juridica y Garantismo Juridico. México: Fontamara, 2004, p. 17.

20 Sobre un intento de “dar mayor consistencia constitucional a la figura de los derechos sociales”, en donde
se analizan sus presupuestos, problemas conceptuales y garantias: CASCAJO, José. Derechos Sociales.
Madrid: Cuadernos de Derecho Publico, 2009, p. 11-35.

2! BALAGUER, Francisco. Un jurista europeo nacido en Alemania: Conversacién con el Prof. Peter Haberle.
En: Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario. Madrid: 1997, p. 14-15.
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pueden convertir en importantes reflexiones y aportar puntos de vistas interesantes a la

problematica de los derechos fundamentales tanto en Colombia como en Espafa.

Derechos Fundamentales, Constitucién, Estado y Derecho

Abordar el estudio de la incidencia de los derechos fundamentales en el &mbito laboral®
puede llevar a conclusiones diferentes dependiendo el enfoque y las premisas de las que se
parta. Si se desea hacer una afirmacion como “en el Derecho Laboral los derechos
fundamentales ostentan tal naturaleza y funcién” se requiere fijar unas premisas acerca de
determinada teoria de los derechos fundamentales. Pues, de no ser asi se llegaria al extremo
de pensar gue tal afirmacion podria catalogarse de diferentes formas dependiendo el punto
referencial que se tome. Los desarrollos tedricos de los derechos fundamentales por su
importancia actual, por sus exigencias y funcion dentro del ordenamiento juridico pueden
ser estudiados desde diferentes teorias de los derechos fundamentales. “La diversidad de
consecuencias que puede extraerse de cada teoria, esta determinada por el diferente acento
que ponen en la funcion que los derechos fundamentales cumplen como factor de
legitimacion del poder del Estado y como instrumento para la satisfaccion de ciertas

. . 2
necesidades humanas que les son correlativas” 3

Ahora bien, los desarrollos teéricos acerca de los derechos fundamentales, a su vez,
presuponen y se complementan con una concepcion de Constitucién y de Estado. Los

derechos fundamentales trazan la relacién entre el individuo y el Estado®*. Esta relacion se

22 Cfr. VALVERDE, Antonio. Contrato de Trabajo y Derechos Fundamentales. En: Revista de Derecho
Social, 1999, p. 19. VALDES, Fernando. Los Derechos Fundamentales de la Persona del Trabajador. En:
Libro de Informes Generales. XVIlI Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Montevideo, 2003, p.47. PALOMEQUE, Manuel y ALVAREZ Manuel. Derecho del Trabajo. Madrid: Centro
de Estudios Ramon Aceres, 2001, p. 147.

2% Cfr. En la doctrina espafiola: HIERRO, Luis. ¢Derechos humanos o necesidades humanas? Problemas de un
concepto. En: Sistema, 1982, p. 45. ANON, Mario. Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacion.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 259.

24 Como se ha encargado de sefialar Bockenforde una determinada teoria de los derechos fundamentales es
“una concepcion sistematicamente orientada acerca del caracter general, finalidad normativa, y el alcance
material de los derechos fundamentales, esta en funcion de la concepcion del Estado que se mantenga y de la
teoria sobre la Constitucion que se desarrolle, en el seno de la cual se integran los derechos fundamentales”.
BOCKENFORDE, Ernst. Escritos sobre derechos fundamentales. Badén Badén: Nomos, 1993, p. 148.
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fundamenta en el supuesto que los derechos fundamentales legitiman el ejercicio del poder
politico a su vez que se constituyen en su limite. “Ello ha sido asi, gracias a que la teoria de
los derechos fundamentales se asienta en una determinada idea de Estado y en una
determinada teoria de la Constitucion; lo cual le permite superar la comprension de los
derechos fundamentales desde una fundamentacion exclusivamente técnico-juridica, sino

incorporandola a una concepcién de Estado y de Constitucion®?>.

Asi las cosas, aunque hay versiones diversas, puede decirse que los derechos fundamentales
ostentan su sentido dependiendo de lo que se entienda por Constitucion y por la idea de
Estado®. Con una idea de Constitucién Liberal y de Estado Burgués, el alcance de los
derechos fundamentales, su estructura y funcion, es distinta a si se trata de un

constitucionalismo regido por un Estado Social de Derecho?.

Sin embargo, el asunto de reflexion puede ser llevado a otro nivel de andlisis, por ejemplo,
afirmando que lo que se entiende por Constitucion y Estado depende de la concepcidn
general del Derecho. Es decir, que el concepto de Derecho viene a determinar de cierta
forma como se entiende la Constitucién y los derechos fundamentales. Aun mas, los
problemas relativos a la nocion del Derecho y sus métodos puede ser llevada a otro nivel de
analisis y llegar al campo de la metateoria del Derecho®, donde se cuestiona y se reflexiona

acerca de la filosofia del Derecho. La cadena puede ser interminable.

Pese a los debates que ello presenta, es posible exhibir algunos rasgos basicos acerca de la
teoria del Derecho que enmarca la idea de la Constitucién y los derechos fundamentales.
Por ejemplo, una teoria positivista del Derecho seria mas compatible con la concepcion del

Estado Burgués, con el Constitucionalismo Liberal y con una teoria liberal de los derechos

» EHMKE, Horst. Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL. Berlin: Walter de Gruyter & Co.,
1963, p. 53.

% ALEXY, Robert. La institucionalizaciéon de los derechos humanos en el Estado Constitucional
Democratico. En: Derechos y libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, 2000, p. 21-42.

27 Cfr. BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 147.

%8 En relacion con la metateorfa del Derecho y la naturaleza del Derecho: ALEXY, Robert. El concepto y la
naturaleza del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2008.
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fundamentales. No obstante, el constitucionalismo contemporaneo y la nocidén normativa de
los derechos fundamentales resulta ser mas compatible con una vision no positivista del
Derecho, no en su version extrema (segun la cual el Derecho que no sea justo no es
Derecho), sino en su versién inclusiva moderada®. Por ejemplo, para Comanduchi, el
Neoconstitucionalismo “sostiene la tesis de la conexidon necesaria, identificativa o

justificativa, entre Derecho y moral™.

Ahora bien, pese a la importancia de estas reflexiones, las cuales deberian predecir todo
trabajo, asi fuera de dogmatica, se hace necesario fijar ciertos puntos de partida, asi sean
con un alcance limitado, a efectos de enfocar el estudio y no desviar del objetivo de la
investigacion. Luego, es ineludible, en este momento, precisar de que no se trata la presente
investigacion. No se trata acerca de la construccidn o reconstruccion de una teoria de los
derechos fundamentales ni de su relacion con la concepcion de Estado, Constitucién o
Derecho, ni tampoco de las relaciones que entre estos conceptos pueden presentarse. Una
investigacion tan ambiciosa corresponderia al trabajo de multiples investigadores con
programas macros de investigacion. Sin embargo, es pertinente presentar unos presupuestos

minimos que guien este estudio.

Para establecer los presupuestos minimos, acerca de la concepcion de los derechos
fundamentales, la idea de Estado y de Constitucion, y de Derecho, se analizaran tres
escenarios distintos y luego se presentaran las ideas cardinales de los presupuestos juridicos
del presente estudio. De esta forma es importante responder dos interrogantes atafiidos
¢Cual es la relacion entre la teoria del Estado, la Constitucion y los derechos

fundamentales? ¢ Cudl es el constructo conceptual que guia la presente investigacion?

El punto de partida de las presentes reflexiones se constituye por tres elementos. Primero:

el reconocimiento de una pluralidad de teorias acerca de los derechos fundamentales, las

2 ALEXY, Robert. La pretension de correccion del derecho: la polémica Alexy/Bulygin sobre la relacién
entre derecho y moral. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 5-8. .
% CARBONELL, Miguel. Teoria del Neoconstitucionalismo, Ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007, p. 85.
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cuales ostentan un alcance y una funcién diferente dentro del ordenamiento juridico.
Segundo: el reconocimiento de una pluralidad de teorias acerca del Estado, la Constitucion,
y el Derecho en general, las cuales condicionan la funcion y la naturaleza de los derechos
fundamentales. Tercero: la existencia de una relacion, de diverso tipo, que puede

presentarse entre los elementos anteriores.

Béckenforde en su celebré escrito Teoria de los Derechos Fundamentales®!, expone la
quizds mas famosa construccién acerca de las distintas teorias de los derechos
fundamentales, la cual ha sido revisada y criticada por los mas influyentes
constitucionalistas®’. El parte de la existencia de lo que denomina mdltiples teorfas o
entendimientos acerca de los derechos fundamentales y expone que existen, de forma
general, cinco teorias al respecto: la liberal, la democratico-funcional, la institucional, la
axioldgica y la social. Alexy, por su parte, desde una perspectiva analitica expone una
teoria estructural de los derechos fundamentales. Antes de ellos la teoria de los Status de
Jellineck, también ha mostrado diferentes concepciones que pueden presentarse sobre los

derechos fundamentales.

Al margen de la importancia de estas teorias, y de las relaciones que entre ellas se tejen,
para los efectos de la presente investigacion, y por ser las mas relevantes, se escogen tres de
las teorias materiales, y se presentan en su relaciéon con las més influyentes ideas de Estado
y Constitucion. La idea general es buscar puntos de entorque que permitan exhibir de mejor

forma la relacion que entre ellas se presenta.

En el marco de las teorias del Estado y la Constitucion, Elias Diaz, establece como las

teorias mas influyentes la teoria del Estado Liberal, la teoria del Estado Democratico y la

31 BOCKENFORDE, Ernest. Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales. Escritos sobre derechos
fundamentales. Nomos: Baden-Baden, 1993, p. 36.

%2 Es la teoria sobre los derechos fundamentales, entendida segin Béckenférde, como “una concepcion
sistematicamente orientada acerca del caracter general, finalidad normativa, y el alcance material de los
derechos fundamentales™.
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teoria del Estado Social®*. No obstante que existan teorias diferentes, en las cuales se
conjugan distintos elementos o se resaltan algunas caracteristicas que permitan un
agrupamiento diferenciado, la descripcion de Elias Diaz resulta importante por su
simplicidad y claridad, y por cuanto resulta ser compatible con los desarrollos acerca del

alcance de los derechos fundamentales.

En cuanto a las teorias relativas al concepto del Derecho, su punto central ha sido su

relacion con la moral®*

. Bajo esta oOptica el foco de la cuestion del concepto del Derecho se
implica en el de su relacion con la moral. “A pesar de una discusion de mas de dos mil
afios, siguen existiendo dos posiciones bésicas: la positiva y la no positiva.”*® Es asi, que
puede hablarse de la tesis de la no vinculacion necesaria y la tesis de la vinculacion

necesaria, para definir las teorias positivistas y no positivistas.

Las teorias positivistas sostienen la tesis segun la cual no existe una vinculacion necesaria
entre el concepto de Derecho y la moral. Esta vinculacién no necesaria, no descarta que
pueda existir una vinculacién entre el Derecho y la moral de otro tipo, por ejemplo: una
vinculacion contingente o eventual. Simplemente afirma que el Derecho para ser Derecho
no necesita estar necesariamente vinculado con la moral. La moral no es un elemento
definitorio del Derecho®. Al descartar del Derecho una vinculacién necesaria con la moral,
quedan para definirlo otros dos elementos: la legalidad y la eficacia. Es decir, que en las
concepciones positivistas la concepcién del Derecho se da no en relacion a la moralidad

sino en relacion: a la legalidad o a la eficacia. “Las diferentes variantes del positivismo

% DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democrética. Madrid: Cuadernos para el dialogo, 1969, p. 229
ss. Cfr. GARCIA-PELAYO, Manuel. Las Transformaciones del Estado Contemporaneo. Madrid: Alianza
Editorial, 1977.

¥ ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Barcelona: Gedisa, 2004, p. 13. Podria decirse, por
ejemplo, que la nocidén del derecho debe responder a cuestiones como “a) cudles son sus componentes
béasicos; b) qué se entiende por derecho valido y cdmo se trazan los limites entre el derecho y el no derecho; ¢)
qué relacion guarda el derecho con la moral y con el poder; d) qué funciones cumple el derecho, qué objetivos
y valores deben —o pueden— alcanzarse con él; ) cdmo puede conocerse el derecho, de qué manera puede
construirse el conocimiento juridico; f) codmo se entienden las operaciones de produccion, interpretacion y
aplicacion del derecho”. ATIENZA, Manuel, y FERRAJOLI, Luigi. Jurisdiccion y Argumentacion en el
Estado Constitucional. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, p. 15.

% ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Barcelona: Gedisa. 2004, p, 13.

% Cfr. KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho, México: Porrua, 2000, p. 81.
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resultan de las diversas interpretaciones y del peso que se le dé a estos dos elementos
definitorios™’. Por tanto, se dice que existen dos grandes tipos de teorias positivistas segiin

efectlen el acento en la legalidad o en la eficacia.

Las teorias no positivistas sostienen la tesis segin la cual existe una vinculacion necesaria
entre el concepto de Derecho y la moral. Debe existir una conexion necesaria entre aquello
que ordena el Derecho y aquello que exige la moral o entre el Derecho que es y el Derecho
que debe ser. Esta vinculacion necesaria no solo requiere una vinculacion contingente o
eventual sino imperativa. Dentro de estas teorias no positivistas pueden establecerse al
menos dos tipos de teorias: las incluyentes extremas y las moderadas. Las extremas
preceptian que el Derecho que no sea justo deja de ser Derecho. Las teorias moderadas

establecen que solo en caso de injusticia extrema algunas normas pierden su validez®.
Un ejemplo de las primeras, puede ser la concepcion de Tomas de Aquino:

“Como la ley se constituye primariamente por el orden al bien comun, cualquier
otro precepto sobre actos particulares no tiene razén de ley sino en cuanto se
ordena al bien comdn... Y, por eso, el objeto de la justicia, a diferencia de las
demas virtudes, es el objeto especifico que se llama lo justo. Ciertamente, esto es el

Derecho. Luego es manifiesto que el Derecho es el objeto de la justicia. *
Un ejemplo de las segundas puede encontrarse en la férmula de Radbuch:

“El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder solucionarse en
el sentido de que el Derecho positivo asegurado por el estatuto y el poder tenga
también preferencia cuando sea injusto e inadecuado en cuanto al contenido, a no
ser que la contradiccion entre la ley positiva y la justicia alcance una medida tan

insoportable que la ley deba ceder como 'Derecho injusto’ ante la justicia. Es

¥ Ibidem. p. 14.
38 Cfr. BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. Buenos Aires: Fontamara, 2004, p. 120.
% TOMAS DE AQUINO. Suma Teolégica, Parte | 2ae, cuestion 90.
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imposible trazar una linea méas nitida entre los casos de la injusticia legal y las
leyes vélidas a pesar de su contenido injusto; pero puede establecerse otra linea
divisoria con total precision: donde ni siquiera se pretende la justicia, donde la
igualdad, que constituye el nucleo de la justicia, es negada conscientemente en el
establecimiento del Derecho positivo, ahi la ley no es sélo 'Derecho injusto’, sino

que mas bien carece totalmente de naturaleza juridica.”*

Por la concepcion de los modernos constitucionalismos, donde se establece la normatividad
de los derechos fundamentales y se le otorga una importancia cardinal a la dignidad
humana, el Derecho esta mas cercano a las tiendas no positivistas que a las positivistas. Sin
que ello, claro estd, signifique el sacrificio de la legalidad o la eficacia. Asi las cosas, una
teoria positivista que acentué la legalidad no ofreceria una explicacion plausible de la forma
de entender los derechos fundamentales en el Estado Constitucional, de la misma forma que
una teoria no positivista del Derecho pareceria no encajar en una teoria liberal de los

derechos fundamentales, pese a que el iusnaturalismo le sirvio de fundamento.

Ahora bien, en cuanto al tercer punto de partida, se hace importante aclarar que la relacién
que pude darse entre el punto primero y el punto segundo ostenta diversas modalidades:
deductiva, inductiva o dinamica. Segun la relacion deductiva, la concepcion de Derecho, de
Teoria del Estado y la Constitucién, se encargan de enmarcar el sentido y el alcance de los
derechos fundamentales. Este es el tipo de relacion mas tradicional que se encuentra
enmarcado en la concepcion de los derechos fundamentales. EI imaginario que se tiene en
esta vision es que el Derecho se desenvuelve y construye de forma deductiva en donde las

categorias generales se encargan de condicionar las categorias especificas.

Segun la relacién inductiva la concepcion acerca de los derechos fundamentales es la que se
encarga de condicionar el entendimiento de la Constitucion y el Derecho. Esta forma de
entender la relacién es de corte realista, y cree que la forma como los Tribunales entienden

los derechos fundamentales es elemento principal para determinar la relacion entre las

“* RADBRUCH, Gustav. Relativismo y Derecho. Bogotéa: Temis, 1992, p. 35.
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demés categorias, asi las cosas, de nada sirve determinada concepcion de Derecho y
Constitucion, si los Tribunales ostentan un entendimiento diferente de los derechos
fundamentales. Mientras que el primer tipo de relacion podria caracterizarse mediante una

pirdmide, esta concepcién podria caracterizarse mediante un embudo®’.

Segun la relacion dindmica, concurre un condicionamiento mutuo entre estas categorias, el
acento para determinar el sentido de los derechos fundamentales no solo se establece de
forma deductiva o inductiva, sino que existen canales de comunicacion y determinacion
mutuos entre las distintas categorias*. Esta forma de entender la relacién entre las diversas
alternativas, es la que ostenta menor poder explicativo, pues no establece en si directrices
claras en torno a la forma como debe direccionarse el razonamiento. Sin embargo, su
mérito puede entenderse desde la perspectiva que ayuda a eliminar equivocos cuando la
relacion se establece de forma unidireccional y parcializada. Por lo cual, bajo esta
concepcion no importa si se parte de la concepcion de Derecho o de derechos
fundamentales, el camino es indistinto si se tiene en cuenta que el condicionamiento es

reciproco.

De conformidad con las diversas teorias de los derechos fundamentales, del Estado, la
Constitucion y el Derecho, se analizan tres escenarios diferentes en los que puede notarse
un tipo de relacion dinamica; pese a que el esquema que se presenta es simple, ostenta la
capacidad de exhibir los alcances de los derechos fundamentales, y su respuesta, en el
marco de las tres formas clasicas de Estado y Constitucidn. Posterior a ello, se sintetizan los

rasgos basicos de los conceptos y teorias que guian el presente trabajo.
Teoria liberal de los derechos fundamentales

Esta teoria se encuentra enmarcada dentro de la concepcion del Estado Burgués y la

Constitucién del Estado Liberal. Esta fundamentada en los desarrollos filos6ficos de Locke

*1 OST, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez, Alicante: DOXA, N°14, 1993, p. 169-194.
*2 En un sentido similar KONRAD, Hesse. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Madrid: Cuaderno
Civitas, 1995, p. 34-45.
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y Kant, y su principal enfoque es el respeto de los derechos de libertad, como esferas
negativas, libres de intervencion del Estado. Bajo esta concepcion, la libertad de la persona
debe quedar al margen de la accion estatal bajo la figura de los derechos de defensa. Los
desarrollos tedricos mas emblematicos en este sentido se encuentran consagrados en los

constructos de Smith y Rawils.

Para la concepcion liberal, “los derechos fundamentales son derechos de libertad del
individuo frente al Estado 43 «“Los derechos fundamentales cumplen, en este sentido, la
funcion de defensa de la libertad negativa del individuo frente a las intromisiones del
Estado™*. Los derechos fundamentales son concebidos especialmente como derechos de
libertad, son considerados, en principio, derechos ilimitados. La intervencién del Estado en
el &mbito de la libertad debe darse en la menor medida posible. EI destinatario de esta
concepcion de los derechos fundamentales es el Estado. Es quien se ve como la principal
amenaza respecto de las libertadas de los ciudadanos. Asi las cosas, son derechos de
defensa, que tiene por finalidad, prestar un espacio libre de la accion del Estado, por tanto
son derechos a que el Estado omita determinada accion. Son, en otras palabras, derechos a

omisiones del Estado™®.

Los principales fundamentos filosoficos de esta doctrina se encuentran en distintos
pensadores occidentales que abogaron por la libertad y por el reconocimiento de unos
derechos prepoliticos que frenaran las potestades y abusos del poder central. Dentro de los
mas notables, se encuentran Locke y Kant. Para Locke en el estado de naturaleza el hombre
posee una libertad absoluta, sin embargo renuncia a ella por cuanto las posibilidades de

disfrutarla son inciertas*®. Luego la propiedad, término en el que engloba la vida, la libertad

* BOCKENFORDE, Ernest. Teorfa e interpretacion de los derechos fundamentales. Escritos sobre derechos
fundamentales. Nomos: Baden-Baden, 1993, p. 48.

* Cfr. BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p, 253.

** E| articulo 4 de la Declaracion de los Derechos y del Ciudadano, establece: La libertad consiste en hacer
todo lo que no perturbe a los otros: en consecuencia el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre sélo
tiene los limites que aseguren a los otros miembros de la sociedad, el disfrute de los mismos derechos. Esos
limites no pueden estar determinados en la ley.

*® Cfr. LOCKE, John. Dos ensayos sobre el gobierno civil. Madrid: Espasa Calpe, 1991, p. 205.
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y la hacienda, viene a ser el fundamento de legitimidad del Estado. Para Locke el fin
supremo Yy principal de los hombres al unirse en republicas y someterse a un gobierno es la
preservacion de sus propiedades®’. De lo anterior extrae que la libertad del individuo se

constituye en el limite al poder del Estado®.

Por su parte, Kant desde un enfoque practico, fundamenté la libertad como atributo
inherente del individuo. Para él la libertad se deriva de la autonomia®®. Entendiendo por
autonomia “el principio de la moralidad que postula que el individuo puede actuar como ser
racional en todo contexto. Por tanto, la libertad debe presuponerse, si se quiere defender la
idea de que el hombre es capaz de proyectarse en una perspectiva practica”. Luego, la
libertad resulta ser un atributo de todo ser racional; de ello se deriva que el hombre pueda
ser considerado como un sujeto moral: que sus actos puedan ser galardonados o
reprochados. En relacion con la libertad como fundamento y limite al poder politico, Kant

»* vy desarroll6 la nocién de libertad negativa,

expuso el “principio general del Derecho
teniendo como finalidad mostrar como pueden verse como compatibles estas dos tareas de

la libertad®?.

" Ibid., p. 293.

* Para Locke “el ejercicio del poder del Estado est4 marcado precisamente por la libertad del individuo: “el
poder de la sociedad, o el legislativo que ella constituya, nunca ha de salirse del terreno que delimita el bien
comun”. Ibid. p. 293.

* El caréacter de la libertad, como atributo inherente al hombre, no puede demostrarse a partir de la
observacion de la naturaleza. La libertad es algo opuesto a la naturaleza, constituye el anténimo de un cosmos
gue funciona como un mecano, con sincronia predecible, sustraida del caos y de las posibilidades de eleccién.
Que la libertad es un atributo de todo ser racional. KANT, Emanuel. Critica de la razén pura. Barcelona:
Orbis, 1984, p. 332.

%0 KANT, Emanuel. Critica de la razén practica. Madrid: Librerfas de F. Iravedra y A. Novo, 1876, p. 337.

5! Este principio establece que una accién es conforme a Derecho cuando, segin ella o segln su maxima, la
libertad del arbitrio de cada uno puede conciliarse con la libertad de todos, segiin una ley general”. Ibidem.
KANT, Emanuel. Introduccion a la teoria del derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1978, p.
80.

%2 Para Carlos Bernal Pulido “[e]ste principio muestra claramente como Kant atribuye al Estado, y en
particular a la legislacion, la labor fundamental de armonizar la libertad de todos los individuos. El
sometimiento a la legislacién que armoniza la libertad de todos los individuos, y cuyo contenido es
susceptible de ser aplicado universalmente a todos ellos, constituye, de acuerdo con Kant, el ejercicio de la
libertad en sentido positivo. Sin embargo, para Kant, la parte esencial del concepto de libertad era el concepto
de libertad negativa, sinbnimo de «libertad de arbitrio», y definido como «la independencia de su
determinacion [del arbitrio] por impulsos sensibles».”. BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2003, p. 261.
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En cuanto a los desarrollos tedricos de esta teoria liberal de los derechos fundamentales,
Carl Schmitt, expuso una de las teorias mas coherentes y reconocidas, para explicar el papel
de los derechos fundamentales en la Constitucion de Weimar. Basado en la concepcion de
status negativo de Jellinek®®, establece que “los derechos fundamentales no son [...] sino
esferas de la Libertad, de las que resultan derechos, y precisamente derechos de defensa®.
A diferencia de las concepciones de Jellinek, los derechos fundamentales de la Constitucion
de Weimar, son oponibles al legislador. Desde esta perspectiva, segun Carlos Bernal “los
derechos fundamentales son esferas de libertad «anteriores y superiores al Estado», que no
reciben su contenido a partir de las leyes. Los derechos fundamentales «describen el
ambito, incontrolable en principio, de la libertad individual», en el cual, «s6lo cabe penetrar

r . . . I . . 55
en una cuantia mensurable en principio, y solo dentro de un procedimiento regulado»”>".

Ademas de ello, C. Schmitt diferencia los derechos fundamentales liberales de los derechos
esencialmente democraticos y esencialmente sociales. Mientras que los primeros son en
principio absolutos, los otros son relativos. Lo relativo de estos derechos significa que su
garantia y contenido depende de su desarrollo legislativo. En cambio, los derechos
absolutos presuponen al hombre libre en un estado extra estatal, mientras que los relativos
presuponen al ciudadano dentro del Estado. Los derechos relativos tienen un carécter
politico, luego, no deben ser considerados como ilimitados ni deben ser reconocidos a los

extranjeros.

Teoria democratica de los derechos fundamentales

Esta teoria estd enmarcada dentro del Constitucionalismo del Estado Democréatico. Puede

fundamentarse filos6ficamente, de manera especial, en la doctrina de Rousseau. Efectua el

53 Ello sin perjuicio que en Jellinek el status negativo no conceda derechos oponibles al legislador, por lo cual,
mas que de derechos de libertad se hable es del derecho de libertad.

% SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza editorial, 2011, p.169-170.

% BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003. p. 261.
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acento no tanto en la libertad que debe ser resguardada del poder central sino en la
participacion de los ciudadanos en la formacion del poder central, luego, el nucleo central
de su argumentacion lo constituye la dimension democratica de los derechos fundamentales
y los derechos democraticos®®. Esta teorfa ostenta desarrollos importantes en autores como

Haberle y Habermas.

Bajo esta concepcion los derechos fundamentales son especialmente derechos de
participacion en la formacion de la voluntad pablica®. De forma especifica Bockenférde
sefiald que “los derechos fundamentales alcanzan su sentido y su principal significado
como factores constitutivos de un libre proceso de produccion democrética del Estado y de
un proceso democratico de formacion de la voluntad politica.”®® Asf las cosas, los derechos
fundamentales legitiman la formacion de la voluntad politica, permiten la participacion de
los ciudadanos en dicho proceso, y, mediante su ejercicio, lo constituyen. Bajo estas
premisas, los derechos fundamentales no son elementos de distribucion de competencias ni

de delimitacion de 6rbitas de actuacion®®.

Un fundamento filoséfico plausible a estas concepciones radica en los planteamientos de
Rousseau en el Contrato Social. La idea central contra la que se desea argumentar es la
nocion de heteronomia devenida de la implosion de voluntades externas. Las leyes
constituyen un reflejo de ello, por tanto, la forma de salvaguardad tal escollo es la
concesioén a las personas de una mayor y mejor capacidad para darse normas asi mismo.
Luego se entiende al individuo como un ser capaz de gobernarse, tiene el derecho de
obedecer solo aquellos designios autoimpuestos. Este ideal, construido bajo el argumento

de la voluntad general, consiste en “encontrar una forma de asociacion que defienda y

% Cfr. DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democratica. Madrid: Cuadernos para el dialogo, 1969.

> Para Carlos Bernal la tesis bésica de la teoria democrética de los derechos fundamentales sefiala que las
facultades morales de la persona democratica se convierten, bajo el imperio de la Constitucion, en posiciones
democréticas de derecho fundamental, cuyo titular es el ciudadano. BERNAL PULIDO, Carlos, El principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2003, p. 263.

%8 BOCKENFORDE, Ernest. Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales. Escritos sobre derechos
fundamentales. Nomos: Baden-Baden, 1993, p. 60.

% «Se trata de mitigar el alcance de la heteronomia implicita en el ejercicio del poder politico, al proclamar
que el individuo tiene derecho a participar en la toma de las decisiones publicas”. Ibidem.
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proteja de toda fuerza comun la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada
uno, uniéndose a todos, no se obedezca sin embargo mas que a si mismo, y permanezca asi

libre”®,

La teoria discursiva de Habermas puede verse como un ejemplo emblematico de esta
concepcion democratica de los derechos fundamentales. Dentro de esta teoria el eje central
lo materializa el principio discursivo, segun el cual: solo deben ser consideradas normas
validas aquéllas a las que todos los afectados puedan prestar su asentimiento, en calidad de
participantes en discursos racionales®. Principio que representa el contenido bésico de la
democracia. Expresado en las propias palabras de Habermas: “el principio democratico no
es nada distinto al principio del discurso institucionalizado mediante la forma juridica”®.
De esta forma, esta teoria presupone un concepto de persona democréatica: aquella
deliberante en un discurso racional. Bajo estas concepciones el concepto de persona en la
que se basa, es aquella entroncada en la capacidad de discernimiento. Esta capacidad es el

fundamento de los derechos democraticos.
Teoria social de los derechos fundamentales

Esta teoria parte de los problemas de desigualdades sociales generados desde mediados del
siglo XIX, producto de las consecuencias del liberalismo del Estado Burgués. Puede
fundamentarse adecuadamente en la concepcion de necesidades de Thughedat. Su punto
central de andlisis es la satisfaccion de la procura existencial de las personas por parte del
Estado, por lo que su acento recae en los derechos fundamentales de prestacion, como
estrategias para la consecucion de una igualdad factica. Resulta emblematico en este tdpico,

el desarrollo tedrico de Heller.

Las causas para el advenimiento del Estado Social fueron y son, la ineptitud del mercado

para efectuar una adecuada distribucion de la riqueza, la pluriforme y alta cantidad de

% ROUSSEAU, Jean-Jaques. El contrato social. Valladolid: Maxtor, 2008, p. 25.
. HABERMAS, Jurgen, Facticidad y Validez. Madrid: Trotta, 1998, p. 172.
%2 Ibid. p. 187.
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necesidades insatisfechas, la carencia de medios para satisfacer las necesidades de grandes
sectores de la poblacion, y, especialmente, la ausencia de igualdad como presupuesto del
ejercicio de las libertades®. Situacién que generé un reclamo social que implicé la
busqueda de alternativas para forjar condiciones materiales adecuadas. Se traté de indilgar
al Estado la responsabilidad por la satisfaccion de la procura existencial y por la adecuada
distribucion de las riquezas®. Por lo que se le concedid la facultad de intervenir el mercado
y limitar la autonomia privada. Por tanto, “el Estado Social es el producto de la simbiosis
entre el Estado y la sociedad, o como especifica el tdpico, es el resultado de la

estatalizacion de la sociedad y de la socializacion del Estado.®

Bajo esta perspectiva los derechos fundamentales alcanzan su sentido y su principal
significado como factores constitutivos de un proceso de igualdad social, en el cual se tiene
como finalidad la satisfaccion de la procura existencial de las partes de la comunidad social
mas desventajadas. De esta forma, el acento recae no tanto en los derechos fundamentales
liberales o democraéticos, sino, especialmente, en los derechos sociales fundamentales®®. No
se trata, pues, de derechos de defensa o de participacion, sino de derechos de prestacion o,

de forma similar, de derechos sociales®’.

Desde el punto de vista de su fundamentacion filosofica se encuentra una justificacion

plausible en los desarrollos tedricos de Thugendat. Este autor parte del concepto de

% para BOCKENFORDE, la teoria de los derechos fundamentales en el Estado Social parte de las
“consecuencias derivadas de la teoria liberal de los derechos fundamentales y de la organizacion de la libertad
del Estado de Derecho burgués edificado sobre ella; por otro lado, la sustitucion, provocada por el desarrollo
de la sociedad general, del espacio vital dominado de autarquia individual, por el espacio vital de relaciones y
prestaciones sociales efectivas. BOCKENFORDE, Ernest. Teoria e interpretacion de los derechos
fundamentales. Escritos sobre derechos fundamentales. Nomos: Baden-Baden, 1993, p. 13.

®GARCIA, Manuel. Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid: Alianza Editorial, 1987, p.
26.

® HELLER, Herman. ¢Estado de Derecho o dictadura? En: Escritos politicos. Madrid: Alianza Universidad.
1985, p. 283.

% Sobre el Concepto de Derechos Sociales Fundamentales. Véase ARANGO, Rodolfo, El concepto de
derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis, 2005, p. 380.

" DE CASTRO, Benito. Los derechos econémicos, sociales y culturales. Anlisis a la luz de la teoria general
de los derechos humanos. Ledn: Universidad de Leon, 1993, p. 48. Sobre la dificultad de hablar de derechos
sociales y acerca de un intento de darle mayor consistencia: CASCAJO, José. Derechos Sociales. Madrid:
Cuadernos de Derecho Publico, Namero 37, 2009, p. 11-35.



31

necesidades y de personas necesitadas para advocar el uso de la categoria del Estado Social.
Se presupone una persona con determinados atributos los cuales deben ser garantizados por
los derechos fundamentales, especialmente, mediante los derechos de prestacion.
Tugendhat establece que para determinar los derechos fundamentales de las personas se
hace trascendental el concepto de necesidad®, el cual se contrapone a la concepcién
burgués de individuos libres, iguales y autbnomos.

Quizés el pionero més reconocido de los desarrollos tedricos dados en este sentido lo
constituya H. Héller en su afamado escrito ;Estado de Derecho o Dictadura?® En este
documento se propugna denotadamente por la reforma del Estado de Derecho como
estrategia para prevenir la imbricacion de las dictaduras. Lo cual, implicaba especialmente
repensar los fundamentos sociales y econémicos del Estado. Se reflexionaba acerca de si el
Estado de Derecho, que se caracterizaba por el control de la arbitrariedad y el
reconocimiento de los derechos de defensa, podria transformarse para responder a las
desigualdades sociales, y de esta forma impedir su conversién en una dictadura. La
propuesta de Héller, tenia por finalidad argumentar en favor de la supervivencia del Estado
mediante la imbricacion de la obligacién de satisfacer la procura existencial de los
ciudadanos, es decir, imponiéndole obligaciones sociales que tenian por finalidad conseguir
una igualdad material, humanizar el trabajo y la busqueda de un bienestar general.

Teoria integral de los derechos fundamentales en el Constitucionalismo Democratico

Establecer un bosquejo de las principales criticas que pueden elevarsele a las anteriores
construcciones de los derechos fundamentales en relacion con la teoria del Estado y de la
Constitucidn resulta ser tan facil como fatil. Actualmente resulta facil desplegar de forma
descontextualizada un pliego de criticas a las anteriores construcciones tedricas y
desconocer por entero su utilidad, los aportes y beneficios que en un momento dado

Ilegaron a otorgar a la ciencia juridica y a la proteccion de las garantias fundamentales. Se

%8 TUGENDHAT, Ernest. Lecciones de ética. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 344.
% Cfr. HELLER, Herman. ¢Estado de Derecho o dictadura? en iD., Escritos politicos. Madrid: Alianza
Universidad, 1985, p. 283.
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considera més importante a estas alturas del discurso explicitar de manera sumaria los
rasgos principales de lo que se considera la concepcién actual que describe de forma
adecuada los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democratico. Para ello

se tienen como referentes los desarrollos descritos con anterioridad.

La nocion no positivista incluyente moderada del Derecho es el contexto de la forma como
se entiende actualmente la Constitucion, el Estado y los derechos fundamentales. Para
Prieto Sanchis, dos de las principales tres tesis del constitucionalismo contemporaneo son:
la materializacion del Derecho y la relacién del Derecho con la moral™. En primer lugar, el
rasgo distintivo estriba en que la Constitucion no tiene como finalidad, simplemente,
establecer un limite entre los poderes, sino que ademas esta dotada de amplio contenido
material (valores, principios y derechos fundamentales), el cual ostenta la capacidad de
afectar las normas de inferior categoria. La materializacion del Derecho parte de la
dignidad humana’?, lo que implica reconocer su vulnerabilidad y su incapacidad de
satisfacer por si solas sus necesidades basicas. Luego, se hace necesario: a) protegerlas no
solo del Estado sino también de otras personas y de poderes privados (incluso
supraestatales) existentes en la era contemporanea; y b) ayudarlas a satisfacer ciertas
necesidades béasicas. En segundo lugar, la relacion entre el Derecho y la moral, tiende a
saldarse por el contenido sustantivo, y ampliamente moral, de los derechos fundamentales
y los postulados constitucionales. Por los contenidos materiales de la Constituciéon se
establece un puente entre el Derecho y la moral, que desborda la clasica concepcion

formalista del Derecho.

® Sobre los elementos del Estado Constitucional Democratico, cfr. ALEXY, Robert. Los derechos
fundamentales en el Estado Constitucional Democratico. En: Neoconstitucionalismo(s), Madrid: 2003, p. 31.
"'SANCHIS, Prieto. Constitucionalismo y Positivismo. México: Fontamara, 1999, p. 9.

2 En el predmbulo y en el articulo 1° de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en 1948, se
establecio, por primera vez en la historia, en un instrumento juridico la concepcion de “dignidad humana”. En
el preambulo se consider6 que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana...” En el articulo 1 se preceptud que: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros.”
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Dificilmente puede sostenerse que el Derecho actual no tenga una relacion con la moral, o,
desde otra perspectiva, que el Derecho pueda tener cualquier contenido. Los derechos
humanos valen moralmente y pueden ser justificados en el discurso practico de manera
racional. Los derechos fundamentales son derechos humanos positivizados. Luego se
traducen en nociones morales positivizadas. De esta forma los problemas y discusiones de
la metaética pueden ser llevados y concretizadas en el campo de los derechos
fundamentales; las virtudes y los vicios se ven reflejados dentro de un marco

institucionalizado.

La forma como se concibe el Estado y la Constitucion actual, resulta ser, en un alto grado
de abstraccion, una simbiosis integrativa de los modelos anteriores, al interior de la cual los
derechos fundamentales deben entenderse en su multidimensionalidad como un todo. Con
la categoria de constitucionalismo democratico se quiere significar una sintesis de los
modos en los que se ha entendido la teoria del Estado y de la Constitucién’. Se trata de una
combinacion de caracteristicas de los modelos anteriores en busqueda de una mejor
protecciéon de los derechos fundamentales y la dignidad humana. Es una adicion de los
principales elementos del Constitucionalismo Liberal, Democratico y Social. No significa
que con base en esta categoria se resuman todos los estados constitucionales sino que en
esta categoria pueden agruparse la mayoria de los estados constitucionales en los cuales se
congregan ciertos supuestos minimos que condicionan e integran los derechos

fundamentales.

La finalidad principal del Estado Constitucional es la de buscar la promocion y la
proteccién de los derechos fundamentales, los cuales, no son otra cosa que una
especificacion de la dignidad humana™. Los rasgos principales de este constitucionalismo
lo constituyen el reconocimiento de la dignidad humana, la importancia y normatividad de
los derechos fundamentales, la supremacia de la Constitucion, la formula del Estado Social

" BAYON, Juan. Democracia y derechos: problemas de fundamentacién del constitucionalismo. En:
Constitucion y derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, p. 67-
138.

™ Cfr. HABERMAS, Jurgen. La Constitucién de Europa. Madrid: Trotta, 2012.



34

de Derecho, el principio de democracia, el reconocimiento de la diversidad cultural y la
garantia jurisdiccional de la Constitucion’. En Espafia”® y Colombia’ pueden verse
desarrollados estos presupuestos. Esta forma de concebir el constitucionalismo actual,
conlleva a variar la forma de concebir los derechos fundamentales y su funcion en el
ordenamiento juridico. La dignidad humana ademas de fundamentar los derechos

fundamentales los integra, los dota de coherencia y les otorga formulas de interpretacion.

Bajo esta perspectiva los derechos fundamentales deben entenderse desde su funcionalidad
diversa y multiples facetas. La funcionalidad diversa alude a las diferentes funciones que
ejecuta y las mdaltiples facetas a la estructura del Derecho. En la primera perspectiva,
referida a las funciones, pueden obrar como principios, criterios hermenéuticos, pautas de
comportamiento’®, o limites y fundamento de la democracia’®. Los derechos fundamentales
no solo son principios que regulan la relacion de los particulares con el Estado sino que
tiene diferentes funciones dentro del ordenamiento juridico. Los derechos fundamentales no
son solo derechos. EI hecho que alguien tenga un derecho fundamental no solo condiciona
su relacion con el destinatario o los destinatarios del derecho, sino que ostenta la capacidad
para condicionar otras relaciones (incluso al mismo titular). Las funciones de los derechos
fundamentales van desde trazar metas a realizar en sociedad, limites para el Estado, hasta el

establecimiento de procedimientos o resultados de interpretacion.

7> «“E| Estado constitucional no solo tiene una Constitucion escrita o no-escrita, sino que su contenido precisa
la efectiva proteccion de los Derechos Fundamentales, lo cual se adentra en la organizacion y actividad del
Estado y de la sociedad civil”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Garantias. Madrid: Trotta, 1999, p. 67

® En la Constitucién Espafiola la dignidad humana se encuentra consagrada en el articulo 10.1, el caréacter
normativo de los derechos fundamentales se desprende del articulo 9.1 y el articulo 53.1, la supremacia
constitucional se instaura en los articulos que van del 166 al 169, la formula del Estado Social de Derecho se
consagra en el articulo 6 y la garantia jurisdiccional de la Constitucion en los articulos 159 al 161 CE.

" En la Constitucién Colombiana, la dignidad humana se encuentra consagrada en el articulo 1, el caréacter
normativo de los derechos fundamentales se desprende del articulo 86, 237 y 241, la supremacia
constitucional se instaura en el articulo 4 y 241, la férmula del Estado Social de Derecho se consagra en el
articulo 1y la garantia jurisdiccional de la Constitucidn en el articulo 241.

® La Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia T- 881 del 2002, establecié que “del enunciado
normativo “dignidad humana”, la Sala ha identificado tres lineamientos: (i) la dignidad humana entendida
como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como
valor. (ii) La dignidad humana entendida como principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida
como derecho fundamental auténomo.

¥ “En ella, los derechos fundamentales juegan un papel doble. Por un lado, son presupuestos del proceso
democratico; por el otro, al vincular también al legislador, privan a la mayoria legitimada democraticamente
de competencias de decision”.
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En contra de esta concepcion de los derechos fundamentales se encuentra su nocién
unidimensional, segun la cual los derechos fundamentales son solo derechos. El
entendimiento unidimensional de los derechos fundamentales solo como normas les quita
su complejidad y las verdaderas funciones que ejecuta en el ordenamiento juridico, ademas
que los simplifica y los hace irrealizables. Existen por lo menos tres argumentos en contra
de esta concepcion simplificada. ElI primero es que no podrian hacerse oponibles al
legislador, desde la perspectiva que al reconocer solo derechos frente al Estado se pareceria
a las concepciones liberales, especialmente, al status negativo de Jellinek. Segundo, se
contradeciria la concepcion del ordenamiento juridico como un sistema, en la cual las
diferentes partes o elementos integrantes se tensionan y afectan de manera compleja.
Tercero, no permitiria el cumplimiento progresivo de los derechos fundamentales, los
cuales pueden realizarse de maneras diversas al simple reconocimiento de una relacion

triadica.

La segunda perspectiva alude a la estructura del derecho. Por el momento solo se referira a
la consideracion del derecho fundamental como un todo. No se trata, pues, de derechos a
algo, libertades, competencias (derechos de defensa, de participacion o de prestacién), sino
que se entiende que los derechos fundamentales presentan diferentes facetas en las cuales
pueden obrar®. Para Alexy se hace necesario distinguir entre derecho fundamental como un
todo y derecho fundamental en sentido estricto®. El derecho fundamental como un todo se
entiende como un haz de posiciones y normas que se vinculan interpretativamente a una o
un conjunto de disposiciones iusfundamentales, asi las cosas, una disposicion de derecho
fundamental garantiza tantas normas como puedan vincularsele argumentativamente. En
cambio, el derecho fundamental en sentido estricto denota las diferentes normas y

posiciones que integran el derecho fundamental. A los diferentes derechos fundamentales

8 Asi las cosas, por ejemplo, el derecho fundamental al medio ambiente ostenta estas distintas facetas, por
cuanto, puede obrar como un derecho de defensa, un derecho de proteccion, un derecho de organizacion o un
derecho de prestacion en sentido estricto.

81 Cfr. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997. p. 27-34.



36

le corresponden diferentes facetas, como por ejemplo derechos de defensa y derechos de

prestacion®,

El derecho fundamental a la vida no solo presenta una faceta de defensa, segun la cual el
Estado ostenta la obligacion abstencion, bajo la modalidad de derechos de defensa, segin la
cual tiene la obligacion de no atentar contra la vida de las personas. Ademas presenta una
faceta positiva, en la que el Estado debe garantizar acciones positivas: mediante derechos
de proteccion a través de los cuales debe impedir que los particulares atenten contra el
derecho a la vida de los demas particulares; derechos de organizacién y procedimiento en la
medida de garantizar una participacion en las decisiones que afecten la vida de los
ciudadanos; y derechos de prestacidn en sentido estricto a través de los cuales se efectlien
acciones facticas y juridicas que tiene por finalidad, por ejemplo, que se le conceda a un

ciudadano un trasplante para garantizar su derecho.

De forma maés especifica Alexy sefiala:

Asi, por ejemplo, a la disposicion formulada en el articulo 4,1, de la Constitucion,
segun la cual, “Todo ciudadano tiene derecho a...: 1. Elegir”, pueden adscribirse
diversas normas, que garantizan a su vez distintas posiciones iusfundamentales: a)
la libertad del ciudadano de participar o no en elecciones; b) una competencia del
ciudadano, gue consiste en el derecho a que de su participacion en las elecciones
mediante el voto se deriven consecuencias juridicas; c) un derecho de defensa, que
obliga al Estado a no impedir a los ciudadanos que participen en elecciones; d) una

garantia institucional, que impone al legislador abstenerse de dictar normas que

82 para Alexy “A causa de la pluralidad de las posiciones que en él se manejan, resulta adecuado al respecto el
fallo sobre la Ley introductoria a una ley de escuela superior integrada en Baja Sajonia al que se recurriera
cuando se analizé el problema de la adscripcion. Por lo que respecta al costado del ciudadano, se habla alli de
tres posiciones de un tipo muy diferente: de una libertad juridica para-realizan las acciones que caen dentro
del ambito de la ciencia, de un derecho frente al Estado para que éste no obstaculice las acciones que caen
dentro del ambito de la ciencia, es decir, de un derecho a acciones negativas del Estado (derecho de defensa)
que protege la libertad juridica, y de un derecho a acciones positivas del Estado que protege la libertad
juridica. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997, p. 186.
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eliminen la institucion del sufragio universal; €) diversos derechos de prestacion,
entre otros, a que el Estado dicte normas que establezcan 6rganos electorales,
defina procedimientos para convocatorias y celebracion de elecciones, proteja el
derecho al sufragio frente a perturbaciones provenientes de particulares, asi como
la obligacion de destinar los recursos materiales necesarios para llevar a cabo las
elecciones. Cada una de estas normas constituye un derecho fundamental en
sentido estricto y en su conjunto conforman un derecho fundamental en sentido lato

o derecho fundamental como un todo 83

El fundamento de esta forma de entender los derechos fundamentales en su concepcion
contemporanea lo constituye la complejidad factica y juridica de las relaciones del derecho,
y la dignidad humana como elemento integrador y fundamentador®®. No se trata de la
importancia de la autonomia o la libertad, ni de la facultad de discernimiento ni del
concepto de necesidades, sino de un concepto intrinseco, universalista, ontoldgico, que
fundamenta todo el entramado juridico del constitucionalismo contemporaneo: la dignidad
humana®®. Esta forma intrinseca de otorgar el fundamento de los derechos fundamentales,
en contraste con las formas extrinsecas de fundamentacion, sitla el acento en la parte mas
transcendental de las personas, segun la cual, las personas deben ser tratadas, como diria
Kant, como un fin en si mismas y no solamente como un medio. Esta concepcién que a
primera vista puede entenderse como simple retérica vacia, conlleva importantes
repercusiones en el ordenamiento juridico. Maxime si se tiene en cuenta que los derechos
fundamentales se entienden como unas especificaciones de las exigencias que presenta la

dignidad humana.

% Ibidem. p. 173.

8 GLENDON, Mary. La soportable levedad de la dignidad. En: Revista de fundamentacién de las
Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos. Navarra: Universidad de Navarra, 2012, p. 253- 262.

% En la misma linea, la Constitucién Alemana otorga a la dignidad humana un lugar prioritario. En su articulo
1.1 preceptia que “la dignidad del hombre es inviolable. Respetarla y protegerla constituye una obligacion de
todo poder del Estado”. Del mismo modo se manifiestan otras Constituciones, como, por ejemplo, la
portuguesa, italiana, griega... En la Constitucion Rusa se establece, en su articulo 21.1: “la dignidad de la
persona es protegida por el Estado. Nada puede servir de fundamento para su menoscabo”.
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Haberle considera que la dignidad de la persona, entendida con Kant como prohibicion de
instrumentalizacion, es la base sobre la que se comunica la persona con el Estado y la
persona con la persona86. En definitiva, “la mayor parte de los singulares derechos
fundamentales son histéricamente niveles variables de desarrollo de la dignidad de la
persona, constituyendo (junto a los fines educativos) los méas importantes pilares del
consenso ético minimo de una Sociedad abierta™®’. Lo cual, se instituye en el valor ético
fundamental del ordenamiento juridico. También afirma que es el elemento central que

debe ser tenido en cuenta, con un propésito cosmopolita, como forma de politica exterior®®.

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania, en el afio 2006, anul6 la Ley de seguridad
del espacio aéreo. Esta ley permitia a las Fuerzas Armadas de Alemania derribar aviones de
pasajeros secuestrados, en caso de que se infiriera que los secuestradores intentaran utilizar
estos aviones como bombas. Uno de los principales argumentos del Tribunal para anular la
Ley fue el de la obligacion de respetar la dignidad humana de los pasajeros, luego, €stos no
pueden verse como medio para cumplir otro propdsito, asi sea el de salvar la vida de otras

personas.
En este sentido Habermas sefiala:

“entregar estos pasajeros a la muerte por obra de organos estatales seria anti-
constitucional. La obligacién del Estado de proteger la vida de las potenciales
victimas de un ataque terrorista debe colocarse por detrds de la obligacion de
respetar la dignidad humana de los pasajeros: ‘en la medida en que se dispone de
su vida unilateralmente por parte del Estado, asi reza el fallo, a los (...) pasajeros

se les niega el valor que le corresponde al ser humano por su propia existencia. En

8% HABERLE, Peter. La ética en el Estado constitucional. La relacién de reciprocidad y tension entre la moral
y el Derecho. En Dereito, vol. 5, nim. 2, Santiago de Compostela, 1996, p. 156.

¥ Ibidem. p. 162.

8 Para Habermas los Estados deben unirse sacrificando su soberania para formar una “comunidad
cosmopolita” sometida a una autoridad superior. HABERMAS, Jurgen. ;Tiene todavia alguna posibilidad la
constitucionalizacion del derecho internacional? En: El Occidente escindido. Pequefios escritos politicos X.
Madrid: Trotta, 2006, p. 125.
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estas palabras del Tribunal se reconoce claramente el eco del imperativo
categorico de Kant. El respeto a la dignidad de cada persona le prohibe al Estado
disponer de cualquier individuo simplemente como medio para otro propésito, aun

cuando se trate de salvar la vida de muchas otras personas.

La dignidad humana como fundamento de los derechos fundamentales se vislumbra
claramente en los casos més recurrentes donde se nota su vulneracion®. La vulneracion de
la dignidad humana despierta un sentido de asco y reproche social para los miembros de la
comunidad politica®. Es una especie de termémetro que permite determinar el grado de
civilizacion que ha adquirido una sociedad y el grado de respeto y auto reconocimiento

mutuo que entre ellos se conceden.

La importancia de impedir la vulneracion de la dignidad humana, y por ende de los
derechos fundamentales, conllevan a un nuevo entendimiento de la forma como se
protegen. Existe una concepcion “bidireccional” relativa a la proteccion juridica de los
derechos fundamentales: mediante la proteccion juridica que en sentido estricto dispensan
los tribunales y por intermedio de disposiciones de caracter no judicial, esto es, del status
activus processualis®. Ademas de la proteccion judicial, puede pensarse en una proteccion

% HABERMAS, Jurgen. La Constitucién de Europa. Madrid: Trota, 2012, p. 12.

% La dignidad es premisa antropoldgico-cultural del Estado constitucional, entendida con Kant como
prohibicion de instrumentalizacion de la persona. HABERLE, Peter. La ética en el Estado constitucional. La
relacion de reciprocidad y tensién entre la moral y el Derecho. Dereito: Revista xuridica da Universidade de
Santiago de Compostela. Volumen 5, Nimero 2. 1996.

% para Habermas: “La experiencia de la dignidad humana vulnerada cumple una funcién de descubrimiento,
por ejemplo en el marco de condiciones econdmicas de vida extremadamente precarias o de la marginalidad
de las clases sociales empobrecidas; del tratamiento desigual de hombres y mujeres en el mundo laboral; de la
discriminacion de extranjeros y de minorias culturales, linglisticas, religiosas y raciales; y también del
sufrimiento de mujeres jovenes pertenecientes a familias de inmigrantes, que deben liberarse de la violencia
de codigos de honor tradicionales, o de la expulsion brutal de inmigrantes ilegales y peticionarios de asilo.”
HABERMAS, Jurgen. La Constitucion de Europa. Madrid: Trota, 2012, p. 12.

%Hiberle reivindica “una proteccion de los mismos en un doble sentido: una proteccién en sentido estricto,
gue no es otra que la clasica proteccion juridica por medio de los tribunales, y una proteccién en sentido
amplio, que se ha de adicionar a la precedente, que visualiza en instituciones tales como el Ombudsman, las
Agencias para la proteccion de datos personales, para la proteccion de la familia, la mas novedosa institucion
del Defensor del menor. Pero, mas alld de esta doble proteccion, la teoria del status activus processualis
reivindica un entendimiento de los derechos como exigencias de participacion en los procedimientos
pablicos”. HABERLE, Peter. Pluralismo y Constituciéon. Estudios de Teoria Constitucional de la sociedad
abierta. Madrid: Tecnos, 2002, p. 218.
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administrativa, por ejemplo, bajo la figura del Procurador. Sumado a ello, bajo el principio
de solidaridad y respeto de la dignidad humana, la proteccion de los derechos
fundamentales viene siendo un compromiso de todos los asociados, iniciando por el mismo
titular. EI primer responsable por el desarrollo de una vida digna y por la concepcion de un
plan de vida plausible es el propio titular del derecho. Situacion que queda exculpada

cuando la persona no puede resistirse a la vulneracion de su dignidad.

Para finalizar estas ideas introductorias, se hace necesario tener en cuenta que la dignidad
implica cierto limite a las acciones del Estado, especialmente en cuanto a los argumentos
econdmicos que éste esgrime. Haberle considera importante la construccion y el estudio de
una teoria constitucional del mercado. De forma especifica un estudio sobre la valoracion y
estimacion economica de los derechos fundamentales también seria trascendental. Sin
importar la presion de los mercados, y los actores econdmicos, y el debilitamiento del
Estado, no pueden restringirse mas alla de su limite inmanente: la dignidad. En conclusién,

el ethos de los derechos humanos no debe detenerse frente a la vida economica®.

Principales cuestiones

En este trabajo se desean estudiar diferentes problemas relacionados con los derechos
fundamentales, la dignidad humana y el Derecho Laboral. Para ello se han escogido tres
problemas: el de la implicacion de los derechos fundamentales en el Derecho Laboral, el de
las exigencias de estos derechos en la estructuracién y funcionamiento de la relacion
laboral (nocién y fundamento del respeto laboral) y el de la valoracion y prescripcion de las
exigencias que trae la modificacion del elemento cardinal en una institucion laboral
especifica (la estabilidad laboral y el despido). Se trata de problemas normativos que se
relacionan en un orden de abstraccion de tres gradas, en el cual, los elementos generales
sirven de soporte para esclarecer y contextualizar los argumentos mas especificos, y los

elementos especificos ayudan a ejemplificar y esclarecer los argumentos mas abstractos. Lo

93__\/ALADES, Diego. Peter Harberle: un jurista para el siglo XXI, Estudio introductorio. En: PETER
HABERLE: El Estado constitucional. México: Universidad Nacional Autdnoma de México, 2001, p. 21-22.
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cual no significa que no se usen y retomen argumentos de forma indistinta, por lo que, uno
de los elementos centrales de diferenciacion, es el enfoque en el que se abordan los

problemas generales y los subproblemas.

El primer problema retoma el debate de lo que puede llamarse los derechos fundamentales
en la fabrica y sus formas y estrategias de proteccion. Este debate corresponde a una
especificacion de un debate méas general que se ha venido labrando hace mucho tiempo
desde la doctrina alemana y que se ha extendido, con matices y marcos diferentes a los
debates de diferentes ordenamientos juridicos: el efecto horizontal de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares™. Por lo general han existido tres
pociones usuales en torno a este punto: dos visones extremas, una que niega y otra que los
afirma -dentro de las que lo afirman estan las teorias mediatas y las inmediatas- y la vision

combinada. Dentro de cada una de estas posiciones es comun encontrar subteorias™.

Sin embargo, mas alla de la anterior concepcion estatica, todavia hay un punto interesante a
explorar: bajo la concepcion de “proceso adaptacion” se pueden vislumbrar perspectivas
atrayentes que muestran desde angulos diversos los principales puntos actuales del
discurso. Esta concepcion permite darle una mirada mas compleja a la implicacién de los

derechos fundamentales en la relacion laboral, desde un enfoque dindmico y multinivel.

No se trata, pues, de afirmar simplemente si los derechos fundamentales pueden ser
aplicados directamente en la relacion laboral, cuestion ya que se da por descontada, sino
que se busca entender, desde la perspectiva de proceso de adaptacion, la manera como
obran y se presentan bajo pautas normativas. El proceso de adaptacion, al que se refiere en
este escrito, muestra cuatro etapas de analisis de los derechos fundamentales en el campo

laboral: el impacto, la acomodacion, la reestructuracion, y la devolucion.

% Cfr. JULIO, Alexei. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2000, p. 125.

% Por ejemplo, la del caracter complementario de las teorias del efecto mediato e inmediato. BILBAO, Juan.
La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 852.
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Al igual que como ha ocurrido en otros sectores del Derecho, los derechos fundamentales
vienen, en primer lugar, a impactar y a exigir una reconstruccion de la forma clasica como
se entiende determinado sector. EI Derecho Laboral no es inmune a las exigencias de los
derechos fundamentales. En el campo laboral resulta muy interesante estudiar los efectos de
los derechos fundamentales debido a las relaciones de desigualdad que existe entre las
partes. La relacion entre el trabajador y el empleador, puede caracterizarse, precisamente
por el grado de desigualdad®®. A diferencia de lo que sucede en la mayoria de las relaciones
civiles en las que la igualdad es la regla general, en el Derecho Laboral la regla general es
la asimetria. Este grado de desigualdad que existe entre las partes puede verse como similar
al que existe entre el Estado y los particulares. Lo anterior se potencia cuando existen
poderes laborales muy fuertes, necesidades muy marcadas, y por la progresiva eliminacion

de las fronteras entre lo publico y lo privado.

Posterior a la entrada en regencia de los derechos fundamentales en el campo laboral,
ocurre un proceso de adaptacion en el cual los derechos fundamentales son delimitados o
actualizados, donde se busca acompasar las exigencias, de la vehemencia primaria, de los
derechos fundamentales y se trata de armonizar en un todo, el primer impacto. Siguiendo la
conocida metéafora de Sebastian Soler, de la hoja que cae en un lago, al final la rigidez de la
hoja, representada por los derechos fundamentales, termina cediendo y convirtiéndose, pese
a la diferencia de los matices, en una sola con el lago®. Bajo este pequefio enfoque

ilustrativo se representa la adaptacion del Derecho Laboral a los derechos fundamentales.

% Cfr. SASTRE, Rafael. Derechos Fundamentales de carécter individual y relacion de trabajo en la
jurisprudencia constitucional espafiola. En: Vniversitas, Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2001.

9" «Soler decia que la llegada de un nuevo articulo a una Constitucion o a un Codigo (él pensaba en el Codigo
Penal), podia verse como la caida de la hoja de un arbol, sobre un lago. Al principio, ambos aparecen como
dos cuerpos extrafios, ajenos el uno al otro, pero luego las cosas empiezan a cambiar. La hoja cede parte de su
firmeza, su textura se hace mas suave, y poco a poco pasa a integrarse al lago, y sin desaparecer del todo,
queda asociada fisicamente con éI”. GARGARELLA, Roberto y COURTIS, Christian. El nuevo
constitucionalismo latinoamericano: promesas e interrogantes. Santiago de Chile: CEPAL, 2009, p, 9.
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Luego, en un tercer momento, se da la etapa de la reconfiguracion indirecta: se ve como los
derechos fundamentales no solo se acompasan al orden laboral, si no que de manera
indirecta modifican los elementos estructurales. Asi como la existencia de un considerable
listado de derechos fundamentales y la pretension de hacerlos normativos, implica el
crecimiento de los poderes del juez, los derechos fundamentales en la relacion laboral
implican un mayor nimero de deberes por parte del empleador y los comparfieros de
trabajo, y una mutacion de la organizacion administrativa de la empresa; junto a un mayor
numero de deberes por parte del trabajador. Indirectamente los derechos fundamentales

ordenan reestructurar las operaciones laborales.

En un cuarto momento, viene la reaccion. Las exigencias de los derechos fundamentales
chocan entre ellas mismas, se hacen, en algunos casos, irrealizables, y se tensionan con los
derechos fundamentales del empleador. Lo que hace que se obtenga una especie de
equilibrio dinamico en el cual los derechos fundamentales se instauran en la relacién
laboral. Y es en este escenario de comun movimiento de los derechos fundamentales en el
que debe analizarse su implicacion en la relacién laboral. Estas ideas muestran la
concepcion general del Derecho como inestabilidad y la forma como se estructuran sus
relaciones. Estas ideas de especifican y complementan mas adelante.

Con base en los resultados del estudio anterior se revisa el “segundo problema”, el cual
conlleva el estudio de uno de los principales cimientos del Derecho Laboral. El problema es
el estudio del principio de la subordinacién laboral a la luz del igualitarismo constitucional.
Los derechos fundamentales en el campo laboral tienen como principal funcién la basqueda
de una mejor igualdad entre las partes, del respeto a la dignidad humana, de cierta forma
son mecanismos para proteger el abuso del poder del empleador y permitir el desarrollo
adecuado del plan de vida de los trabajadores. Tratan de otorgar mejores herramientas para
la busqueda de una igualdad real. Esta finalidad y funcion de los derechos fundamentales

contrasta con el principio de subordinacion laboral.
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Hipotéticamente el entendimiento clésico de la subordinacion laboral, al ser juzgado con la
exigencia de la dignidad humana, la igualdad y la autonomia, conllevaria prima facie su
inconstitucionalidad. Sin embargo, se entiende que debe existir una figura que pueda
cumplir una funcion similar en el Derecho Laboral, pero que contribuya a la promocion de
los derechos fundamentales. La pregunta que condensa esta tension es la siguiente: ;Cémo
debe entenderse el principio de subordinacion laboral desde el igualitarismo constitucional
que reclama la dignidad humana? Lo anterior permite plantear el respeto laboral como el
fundamento de las relaciones laborales, y como un criterio evaluativo y correctivo para
soluciones constitucionalmente plausibles, que conjure el marco general de inestabilidad
del Derecho. El respeto laboral se exhibe como el interés juridico fundamental absoluto de
la relacion laboral que permite organizar las relaciones laborales, y dotar de sentido y
alcance los derechos y deberes constitucionales y legales, que se tejen y destejen dentro del

contrato de trabajo.

El tercer problema, en un grado de abstraccion menor, se basa en las respuestas dadas a los
problemas anteriores, en una institucion particular y especifica del Derecho Laboral. Quizés
uno de los asuntos en los que méas se nota el abuso de la posicién del empleador en la
relacion laboral es el de las facultades disciplinarias. Una de las figuras en las que mas se
exhibe la violencia que ejerce el empleador sobre el trabajador es la del despido®®. El tema
del tercer capitulo es determinar las objeciones que achacan el respeto laboral y la
reconstruccion que exhorta. En sintesis, este trabajo investigativo, partiendo del
entendimiento actual del Derecho como inestabilidad en el cual la dignidad se constituye
como el fundamento de los derechos fundamentales, plantea el respeto laboral como el
nucleo juridico fundamental de las relaciones laborales, el cual esta encargado de integrar
las complejas interconexiones juridicas que se tejen, valuar las figuras juridicas, presentar
alternativas constitucionalmente plausibles, y realizar especiales exigencias a los titulares

de los derechos.

% Cfr. BAYLOS, Antonio, y PEREZ, Joaquin. El despido o la violencia del poder privado. Madrid: Trotta,
2009, p. 199.
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Capitulo primero: Derecho Constitucional y Derecho Laboral

En este capitulo se estudian tres temas generales que permiten presentar un soporte tedrico
para el desarrollo adecuado del segundo capitulo. Especialmente, se revisa la concepcion
teorica que guia la presente investigacion, las formas de reducir la inestabilidad
constitucional, y los derechos fundamentales en el contrato de trabajo. Estos tres temas
responden a tres preguntas conexas: ¢Cual es la relacién que existe entre el Derecho
Constitucional y la nocion de inestabilidad? ¢(Como puede reducirse la inestabilidad
constitucional? ¢Cémo los derechos fundamentales condicionan las regulaciones de la

relacion laboral?

En primer lugar, se parte de la importancia de fijar unas bases, asi sean sumarias, acerca de
la nocion del Derecho. Lo cual, permite fijar un contexto amplio al interior del cual, se
desarrolle el presente estudio. Estos marcos permiten evidenciar como producto la
importancia de la conciencia de la inestabilidad juridica. Las distintas construcciones
tedricas acerca de la seguridad juridica, la certeza juridica y la previsibilidad judicial,
muestran como estos puntos se integran en un proceso complejo y contradictorio que
genera un grado de inestabilidad juridica, y, especialmente, de inestabilidad constitucional.
Esta forma de entender el Derecho es integrativa, realista, consiente, no clasificatoria,
gradual y ostenta como principal protagonista a la dogmatica y a los ciudadanos. Esta
concepcién del Derecho exhibe un potencial explicativo y predictivo muy interesante para
la ciencia juridica actual, especialmente, por su cercania aclarativa y tetrica con la
multiplicidad de fenémenos que sitian en entredicho los mitos mas grandes del Derecho

moderno.

Lo cual hace plausible, en segundo lugar, entender la necesidad de moderar el
funcionamiento inestable del Derecho, mediante técnicas relativas a la ingenieria
institucional, o a la forma de entender el fendmeno juridico. En tercer lugar, teniendo en
cuenta el desarrollo anterior, se describen los aspectos esenciales de la estructura y la

fundamentacion de los derechos fundamentales en el contrato de trabajo, entendiéndolos
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desde la perspectiva de la inestabilidad y desde la importancia que han adquirido, no solo
desde los derechos laborales clésicos, sino desde la aplicacion en la fabrica de los derechos

fundamentales civiles y su tension con los derechos del empleador y de terceros.

1.1. Estabilidad juridica e inestabilidad constitucional

La concepcion no positivista del Derecho, asi sea en su versiobn moderada, donde se
argumenta en favor de un contenido moral, tiene como consecuencia un grado de
inestabilidad constitucional. Por tanto, es importante averiguar como repercute la
materializacion en su funcionamiento, si, una de las consecuencias, asi sean imaginarias, de

la concepcidn formalista, era su estabilidad.

Una de las tesis que se defiende a continuacion es que la materializacion del Derecho
implica un grado de inestabilidad juridica y especialmente constitucional. Una de las
principales criticas a las concepciones morales es una de las primordiales caracteristicas por
medio de las cuales debe entenderse el funcionamiento material del Derecho. Los referentes
dindmicos, los desacuerdos razonables que presenta lo juridico, sumado a problemas de
lenguaje y de funciones, conllevan a que se cuestione el dogma de la estabilidad en el
Derecho. Es asi que a la vision no positivista moderada del Derecho debe implicarsele que
su funcionamiento es potencialmente inestable. La inestabilidad se entiende como un
concepto general que regula las relaciones entre las cosas y, para el caso, las relaciones

juridicas de los principios constitucionales y del contrato de trabajo.

Por lo menos tres ideas generales representan la nocién del Derecho como inestabilidad. En
primer lugar, se dice que cualquier caso facil puede ser convertido en un caso dificil®®. Un
proceso ejecutivo para el pago de una deuda o un proceso de restitucion de inmueble
arrendado, que parecen ser ejemplos claro del formalismo juridico, puede tener resultados

distintos a los establecidos en las prescripciones legales cuando se les situa de por medio el

% Sobre la concepcién de casos dificiles: HART, Herbert. El concepto de Derecho. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2004, p. 254.
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principio de solidaridad'®, la vulnerabilidad de los secuestrados'®* o la especial proteccion
de los nifios. En segundo lugar, existen fuertes argumentos constitucionales en favor y en
contra de determinada posicion. En el caso de Alemania sobre la Ley de seguridad aérea,
existian fuertes argumentos en favor de la pocion que finalmente fue derrotada, o en el caso
del militar parapléjico, o, en fin, en cualquier caso, siempre existen fuertes razones
constitucionales para sostener casi cualquier posicion. En tercer lugar, los resultados del
conflicto judicial son potencialmente imprevisibles. No puede establecerse facilmente cual

sera el sentido de la decision que tomen los jueces, es una especie de apuesta.

Un jurista que desee ser tomado en serio no puede sostener de manera vehemente el dogma
de la estabilidad. Si se mira sin reparos, el concepto que mejor explica el Derecho es el del
“principio de inestabilidad”. En torno a él, se articulan las principales ideas del Derecho
Constitucional. Ello es cierto tanto de forma general, para el caso de la ciencia juridica,
como para el caso particular del Derecho Constitucional. Los avatares del Derecho

Constitucional se rigen por el principio de inestabilidad.

La inestabilidad es entendida en este trabajo como una nocién inherente al Derecho y a su
naturaleza, que reclama un entendimiento consiente de la forma en la que se construye y
opera actualmente, que ha venido a resaltar el decaimiento del mito moderno de la
seguridad, la previsibilidad y la estabilidad juridica. Esta forma de entender el Derecho trae
consigo un poder explicativo fuerte de la manera como se desarrollan las relaciones
laborales y su contacto con el Derecho Constitucional. Y, constituye, de cierta forma, un
Ilamado al protagonismo de los juristas dogmaticos y de los ciudadanos en la promocion y

100 En este sentido la Corte Constitucional en la sentencia T 125 de 1994, preceptué: “La solidaridad es un
valor constitucional que presenta una triple dimension. Ella es el fundamento de la organizacion politica;
sirve, ademas, de pauta de comportamiento conforme al que deben obrar las personas en determinadas
situaciones Yy, de otro lado, es Gtil como un criterio de interpretacion en el anlisis de las acciones u omisiones
de los particulares que vulneren o amenacen los derechos fundamentales. La solidaridad como modelo de
conducta social permite al juez de tutela determinar la conformidad de las acciones u omisiones particulares
segun un referente objetivo, con miras a la proteccion efectiva de los derechos fundamentales™.

1017 a Corte Constitucional en la Sentencia T 1001 de 2010 establecio: “en el caso de las victimas del
secuestro y de la desaparicion forzada y sus familias, el principio de solidaridad cobra gran importancia e
impone deberes de la sociedad frente a la situacion de vulnerabilidad que afrontan, cuya inobservancia
deviene en una grave vulneracion de los derechos fundamentales de éstos”.
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proteccion de la dignidad humana, que releve el protagonismo inusitado que han adquirido
los jueces hoy en dia.

Para desarrollar lo anterior en este acapite se revisan las siguientes tematicas: la precision
de la nocién de estabilidad juridica (1), su pretension (2) y las objeciones que pueden
plantearsele (3). Se responde, pues, a las preguntas: ;Qué se entiende por estabilidad
juridica y cual es su relacién con la seguridad y la certeza juridica? ¢Por qué se hace
importante -necesaria- la estabilidad juridica? ¢Qué situaciones conllevan a replantear la

perspectiva de la estabilidad juridica en el campo del Derecho Constitucional?

1.1.1. Seguridad juridica y constitucional

1.1.1.1.  Seguridad juridica

Para los efectos del presente trabajo es importante distinguir entre tres acepciones que
refieren a fendmenos parecidos y que en ocasiones son utilizadas indistintamente. No es el
proposito de este trabajo efectuar una distincion tajante sobre el asunto, lo cual desbordaria
el objeto de la investigacion, sino, simplemente, por propésitos conceptuales, delimitar, asi
sea minimamente, los campos en los cuales se utilizan. Estas acepciones son las de
seguridad, certeza y estabilidad juridica, que corresponden a una demarcacion evolutiva y
cronoldgica, mediante las que se tratd de dar respuesta a interrogantes y cuestionamientos
de épocas determinadas.

Antes de iniciar la labor planteada es necesario efectuar dos aclaraciones preliminares, que
mas adelante seran profundizadas. La primera: las tres figuras comparten, ademas de su uso
indistinto, los problemas particulares de ambigtiedad e indeterminacion. En el primer caso,
son utilizadas con formas conceptuales muy diferentes, y en el segundo, no se tiene claro el

alcance de estas distinciones'%. La segunda: estas nociones pueden tener la naturaleza de

192 Sobre la ambigiiedad e indeterminacion de la certeza juridica: GOMETZ, Gianmarco. La certeza juridica
como previsibilidad. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 39-47.
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valores, si se tratan como un ideal a conseguir, principios, si se les ve como mandatos de
optimizacion, reglas, desde la perspectiva de su actualizacién, pautas hermenéuticas,
cuando son utilizadas para fijar el sentido y el alcance de las disposiciones juridicas, o
derechos subjetivos, cuando dan lugar a posiciones juridicas reclamables. En los parrafos

siguientes se tomara especialmente su perspectiva meta-juridica.

La “seguridad” es una nocién del lenguaje comun que fue acogida por la filosofia para
argumentar ideas politicas y por el Derecho para explicar algunas instituciones. La
seguridad, proveniente del latin securitas, se utiliza cominmente para referirse a la
ausencia de riesgo o a la confianza en algo. En filosofia, por ejemplo, para Hobbes el fin de
la existencia del Estado es la seguridad, la proteccidn contra una muerte violenta. El estado
de naturaleza resultaba ser tan deplorable, que se hacia necesaria la existencia de un ente
encargado de buscar dos objetivos primordiales: “la paz y la felicidad en sociedad, y la

»193 pyede decirse, en un grado de abstraccién mayor, que la

proteccion de la vida
seguridad se presenta como sinénimo de ausencia de riesgo en la persona y la vida.
Rousseau por su parte, considera la seguridad como “protecciéon que produce orden y
certeza” desde un punto objetivo y “ausencia de temor y ausencia de duda” desde un punto
subjetivolOA. Segin Paine: “la meta de toda agrupacion politica es la conservacion de los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la

seguridad y la resistencia a la opresion™®.

Esta nocion filoséfico-politica de seguridad, como seguridad personal, que luego fue
positivizada en instrumentos constitucionales de la edad moderna'®, y que actualmente

ocupa un lugar importante en los catalogos de derechos fundamentales y principios de la

103 MEJIA QUINTANA, Oscar. La problemética iusfiloséfica de la obediencia al derecho y la justificacion
Constitucional de la desobediencia civil. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2001, p. 37.

104 PECES BARBA, Gregorio, La Seguridad Juridica desde la Filosofia del Derecho, Anuario de derechos
Humanos, Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 1990, p. 215-229.

105 pAINE, Thomas. Los derechos del hombre. Madrid: Alienza, 1984, p. 10.

106 B1 articulo 8 de la declaracion de 1793, conocida como la Constitucién Jacobina, establece: “la seguridad
consiste en la proteccion otorgada por la sociedad a cada uno de sus miembros para la conservacién de su
persona, de sus derechos y de sus propiedades”
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Constitucion Espafiola y Colombiana, es distinta a la nocién de seguridad juridica como

principio del Derecho, pese al “parecido de familia” que entre ellas puede existir.

Desde ¢l punto de vista de principio del Derecho “[lI]a idea de seguridad juridica tiene
muchas vertientes y se concreta en una pluralidad de significados™'%". Para los efectos del
presente trabajo se hacen especialmente importantes dos vertientes: una antigua y otra
moderna. La vertiente antigua alude al significado otorgado en el Derecho romano y la
moderna a su uso dentro de la concepcion del Estado de Derecho. En este trabajo se hace de

especial importancia esta segunda vertiente.

En el lenguaje juridico temprano, la seguridad juridica, dentro de la familia juridica romano
germana®, se erigié como uno de los principales principios del Derecho que podria
referirse, principalmente, a dos situaciones: la imposibilidad de modificar las consecuencias
de las decisiones judiciales y la no modificacion de situaciones pasadas por leyes nuevas'®.
Estas situaciones se desarrollaban bajo las figuras de lo que se conoce actualmente como la

cosa juzgada y la irretroactividad de la ley.

Respondia este principio, junto a las estrategias de desarrollo, a unas necesidades concretas
en las cuales se temia que las decisiones ya tomadas por los jueces se modificaran por otros
jueces, ante la existencia de multiples jurisdicciones, o que los litigios pudieran mantenerse
por extensiones largas de tiempo, y que los nuevos gobernantes cambiaran las situaciones
ya consolidadas. Era una estrategia que buscaba hacer imperante las decisiones judiciales y
proteger a las personas de las posibles arbitrariedades que se pudiesen cometer con el

cambio de la legislacién, especialmente, en el tema de la propiedad. En la premodernidad,

17 CARBONELL, Miguel. Los derechos fundamentales. México: Instituto de Investigaciones Juridicas

Universidad Autdnoma de México, 2004, p. 586.

1% DAVID, René y JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Los grandes sistemas juridicos contemporaneos.

Meéxico: Universidad Nacional Auténoma de México, 2010.

109 iz £ni P
Este principio del Derecho romano se extendié de manera muy répida a las principales familias juridicas

que de alli se desprendieron. El ordenamiento juridico espafiol y el colombiano, en sus inicios fueron

herederos de esta tradicién.
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la pluralidad de fuentes del Derecho, de jurisdicciones, la ausencia de jueces profesionales,

generaba un grado alto de inseguridad juridica que se anhelaba aminorar.

Sobre esta situacion Peces Barba afirma que visto desde una concepcion actual, el Derecho

de ese tiempo no generaba seguridad:

“El pluralismo de las fuentes, el entrecruzamiento de competencias, una
creatividad judicial sin norma previa, buscando el id quod iustum est, en el caso
concreto y sobre todo, la falta de un poder capaz de imponer sus normas juridicas,

’

no permite hablar de certeza ni de ausencia de temor.’

Sin embargo, esta situacion de falta de seguridad no era tan preocupante, por cuanto se
obtenia la seguridad desde dos vertientes diferentes: el monismo ideoldgico devenido del
control ideolégico de la iglesia catélica y desde la rigidez gremial resaltada por la sociedad

gremialista.

Posteriormente, el advenimiento del Estado de Derecho presentd importantes factores que
influyeron en el sentido de la nocién de seguridad juridica*®. Se abri6 camino lo que en
este trabajo se llama sentido moderno de la seguridad juridica, donde el monismo
ideoldgico fue resquebrajado y la sociedad gremialista cedid el paso al individualismo. En
este estadio la seguridad juridica fue entendida, especialmente, de dos formas: seguridad
juridica del Derecho y seguridad juridica en el Derecho. La seguridad, en términos
generales se vio como una necesidad ante la sospecha de la actividad legislativa, que se

quiso solventar con la imposicién de ciertas reglas, en sentido estricto, metajuridicas.

19 ge afirma que uno de los logros juridicos més relevantes de la modernidad es la conquista politica del
“principio” de seguridad juridica tributario del principio de legalidad. A través de ellos las teorias positivistas
del Derecho explican el origen de las instituciones politicas y juridicas a partir de la exigencia (racional,
utilitaria) al tenor de las diversas interpretaciones del estado de naturaleza y el pacto social, de abandonar la
situacion en la que el hombre posee una ilimitada (aunque insegura) libertad, a otra libertad limitada pero
protegida y garantizada. PEREZ LUNO, Antonio, La seguridad juridica. Barcelona: Ariel, 1991, p. 481.
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En el primer sentido se entendia la seguridad como una garantia de los particulares frente al
Estado™!; es decir, como una especie de proteccion frente a los poderes del absolutismo
monarquico. Es una especie de concepcion en la cual se retoma la seguridad como
seguridad personal que se desarrolld, y se le agrega la ley como garantia de los abusos del
poder central. En ella se basé la concepcion del principio de legalidad, mediante el cual se
quiso limitar al Estado. Esta concepcion se desarrolla con base en la idea de Estado de
Derecho. Para Elias Diaz, “el Estado de Derecho es el Estado sometido al Derecho, es
decir, el Estado cuyo poder y actividad vienen regulados y controlados por la ley” **2. Ni
los derechos fundamentales ni la dignidad ostentaban un papel importante dentro del

ordenamiento juridico.

Esta nocion de seguridad juridica es de caracter formal, por cuanto su principal enfoque es
el mantenimiento de las funciones y poderes del Estado por fuera del espacio de libertad
individual; refiere al correcto funcionamiento del Estado, por eso ha sido denominada por

Pérez Lufio como correccion funcional*®®,

La consecuencia de esta forma de entender la seguridad juridica, radica en la sensacion de
seguridad y tranquilidad que trasmite a los ciudadanos, al considerar que existe una oOrbita
de libertad de las intromisiones del poder central. En este sentido Gregorio Peces-Barba

afirmé que “la funcion de seguridad juridica ayuda a limitar el voluntarismo del poder y a

11 Segtin Carbonell, no de los significados de la seguridad juridica: “refiere a la sujecion de los poderes
publicos al Derecho”. CARBONELL, Miguel. Los derechos fundamentales en México. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas Universidad Autonoma de México, 2004, p. 586.

12 B)AZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica. Madrid: Taurus, 1991, p. 17.

13 p¢rez Luiio, define la seguridad juridica como: “un valor estrechamente ligado a los Estados de Derecho
gue se concretan en exigencias objetivas de correccion estructural (formulacién adecuada de las normas en el
ordenamiento juridico) y correccion funcional (cumplimiento del Derecho por sus destinatarios y
especialmente por los 6rganos de su aplicacién). Junto con esa dimension objetiva, la seguridad juridica se
presenta, en su acepcién subjetiva, encarnada por la certeza del Derecho, como la proyeccién en las
situaciones personales de las garantias estructurales y funcionales. Se afirma que uno de los logros juridicos
mas relevantes de la modernidad es la conquista politica del “principio” de seguridad juridica tributario del
principio de legalidad. A través de ellos las teorias positivistas del Derecho explican el origen de las
instituciones politicas y juridicas a partir de la exigencia (racional, utilitaria) al tenor de las diversas
interpretaciones del estado de naturaleza y el pacto social, de abandonar la situacion en la que el hombre
posee una ilimitada (aunque insegura) libertad, a otra libertad limitada pero protegida y garantizada.” PEREZ
LUNO, Antonio. La seguridad juridica. Barcelona: Ariel, 1991, p. 483.
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crear sensacion de libertad en los ciudadanos. Es, por consiguiente, una dimension esencial
para la cohesion social y para la adhesion y el acuerdo de la ciudania con su sistema

politico y juridico.” 114

Por su parte, la seguridad juridica en el Derecho es un complemento a la primera acepcion.
Refiere a las garantias mediante las cuales se desea atar la facultad del legislador en cuanto
sujeto designado para el establecimiento de disposiciones juridicas vinculantes. No refiere a
la seguridad que tienen los ciudadanos respecto de las intromisiones del poder central, sino
a un fendmeno que respecta a la forma como debe actuar el legislador. Burgoa la entiende
como “[e]se conjunto de modalidades juridicas a la que tiene que sujetarse un acto de
cualquier autoridad para producir validamente desde un punto de vista juridico la afectacion
en la esfera del gobernado a los diversos derechos de éste, y que se traduce en una serie de
requisitos, condiciones, elementos, etc., es lo que constituye las garantias de la seguridad
juridica.”*®

Esta forma de entender la seguridad juridica, desde el punto de vista de la correccion
estructural, refiere al cumplimiento de ciertos principios que van dirigidos al legislador,
verbigracia los siguientes''®: lege promulgata, para que una norma sea obligatorio tiene
que haber sido promulgada; “lege manifiesta”, “las leyes (las normas juridicas en general),
deben ser claras, comprensibles, alejadas de formulismos oscuros y complicados”; “lege
plena”, las consecuencias juridicas de las conductas deben estar tipificadas en un texto
normativo; “lege estricta”, existe ciertas areas del Derecho que solo pueden regularse
mediante leyes especiales; “lege previa”, las leyes solo pueden regir hacia el futuro”; y
“lege perpetua”, para que las personas puedan conocerlos y ajustar su conducta a ellos, los

ordenamientos juridicos deben ser lo mas estables posibles.

14 pPECES-BARBA, Gregorio. La Constitucién y la seguridad juridica. En: claves de razén practica. NGmero
138, 2003, p. 8.

15 BURGOA, Ignacio. Las garantias individuales. México: Porrua, 1954, p, 396.

116 CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas Universidad Auténoma de México, 2004, p. 587-589.
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A finales del siglo X1X e inicios del XX, la realidad empez0 a mostrar lo insuficiente de las
anteriores concepciones, y los tedricos se encargaron de resaltar y exagerar las
consecuencias odiosas de los presupuestos de la seguridad juridica asi entendida, que
implicaban, por los problemas del formalismo, contradicciones, lagunas e incoherencias, lo
cual, en dltimas, repercutia en un gran poder de discrecion del juez. La sospecha del
legislador se trasladé al juez, se desencantd el imaginario colectivo del poder del legislador
para establecer un sistema juridico coherente y se preocup0 de lo que podria hacer el juez

con bhase en tal contexto desmitificado.

Estas situaciones conllevaron a que el acento del estudio tedrico y desarrollo doctrinal
pasara de la imposibilidad de modificar las decisiones ya tomadas, y de la seguridad del y
en el Derecho, a la toma de decisidn en cuanto tal. Se pasd, puede decirse a grandes rasgos,

de la sospecha del legislador a la del juez.

El punto central del debate, para el caso general, fue el de la decision judicial, y para el
caso particular de investigacion, se cambi6 al de la certeza juridica. La principal
preocupacion era la forma como deciden los jueces; el uso que éstos le daban a sus
facultades. Se hicieron, pues, importantes estudios en torno a la argumentacion y la
previsibilidad de las consecuencias juridicas o, desde un enfoque mas especifico, la

previsibilidad de la decision judicial. Surgié la certeza juridica como previsibilidad.

La principal pregunta fue ¢cuales son las consecuencias juridicas atables por el juez a los
actos y a los hechos de las personas? La certeza juridica viene a constituirse como un
principio que relaciona los hechos y los actos juridicos con las declaraciones de los jueces.
La certeza juridica como previsibilidad de consecuencias, significa, segin Gianmarco
Gometz “la situacion de hecho en la que los individuos eligen de modo informado qué
curso de accion seguir con base en las consecuencias juridicas esperadas conectables al

., .. . 5117
curso de accion que, en efecto, se elija seguir”™ .

" GOMETZ, Gianmarco. La certeza juridica como previsibilidad. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 35-49
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No es que en este estadio no sea importante la seguridad juridica, sino que con
posterioridad a que se hicieron palpables los problemas del formalismo y la
discrecionalidad del juez, lo que trascendié como urgente fue como él en sus decisiones va

a valorar, calificar y decretar consecuencias juridicas™®.

Asi concebida la certeza juridica implica dos supuestos relacionados. El primero es el
conocimiento de las normas juridicas por parte de las personas, y el segundo, que las
decisiones de los jueces estén de conformidad con ese conocimiento. El primer supuesto
exige ciertos elementos epistemoldgicos del destinatario de las disposiciones y de las
disposiciones en cuanto tal. En el primer caso se hace necesaria la capacidad de
entendimiento, nivel de educacién y facultades de asimilacion. En el segundo caso, se hace
necesaria la inteligibilidad de las disposiciones y del sistema juridico. Algunos de estos
requerimientos son: la claridad de la ley, la inexistencia de ambiguedades e

indeterminaciones, las no contradicciones y la coherencia.

El segundo supuesto, exige no solo el conocimiento de la ley, sino aspectos externos a una
concepcion normativista del Derecho. El propio Kelsen en este estadio deja claro que es
importante acudir a otras ciencias para poder establecer con grado de probabilidad cuéles
serén las decisiones de los jueces. De la sola ciencia normativista es imposible extraer la
forma como decidiran los jueces, resulta forzoso acudir a la sociologia juridica, la
economia, la psicologia, es decir, echar mano de circunstancias factuales que den luces

acerca del proceso final de decision™*.

1.1.1.2. Estabilidad juridica

Actualmente el problema central ha cambiado. Se insiste que no significa que los dos

problemas anteriores no sean importantes, sino que la principal preocupacion se acentta en

18 gSobre la imprevisibilidad de las consecuencias en la ponderacién, BERNAL, Carlos. El
Neoconstitucionalismo y la normatividad en el derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007,
p. 23.

119 Cfr. POSNER, Richard. C6émo deciden los jueces. Barcelona: Marcial Pons, 2011, p. 11.



56

otra direccion. Siguiendo el mismo patron, la pregunta cardinal parece retroceder en torno
al proceso légico de toma de decision. Se inicid por la preocupacion central de la seguridad
en la toma de decision, luego la importancia se centr6 en las posibilidades de eleccion del
juez, y ahora, en este estadio, la principal pregunta se centra en la pluralidad de fuentes que
afectan la toma de decision, su sentido y alcance. Por lo cual, la solucion a esta pregunta
ostenta la capacidad de afectar y condicionar las preguntas anteriores. Se pasa, pues, de
cuestiones entorno a la seguridad de la decision y la discrecion del juez, a cuestiones

relacionadas con los referentes de la decision.

En este caso el concepto sobre el que recae el acento es el de la estabilidad juridica, toda
vez que la preocupacion es determinar cuales son las fuentes que delimitan la decision: ¢en
donde reposa a ciencia cierta lo juridicamente debido? Asi pues, un ordenamiento juridico
es estable cuando se tiene conocimiento de cuales son las normas juridicas vinculantes que
regulan un caso y el sentido aproximado de ellas. Esta nocion de estabilidad juridica alude
a tres presupuestos vinculados: los referentes del sistema, su significado, y la relacion entre

ellos.

En cuanto a los referentes del sistema, lo importante es determinar cuales son las fuentes
juridicas que regulan determinado caso. Han hecho carrera en el ordenamiento juridico
colombiano y espafiol, la importancia de las regulaciones trasnacionales, el precedente y las

120 uno de los temas mas

microregulaciones. Debido a la globalizacion del Derecho
intrincados de estudio actualmente es el de la importancia de las regulaciones
trasnacionales, bien sea en el caso de las disposiciones de la Unidn Europea, la OMC, la
OIT o las convenciones interamericanas, es decir, los casos de regulaciones universales y
de sectores trasnacionales. Estas nuevas regulaciones han venido a condicionar la validez
de las disposiciones estatales y locales. En algunos casos, regulan con un sentido similar, en
otros contradicen y en otros generan redundancia. Junto a la importancia de las

regulaciones trasnacionales se yergue el campo de estudio de la vinculatoriedad de las

120 Cfr. SANTOS, Boaventura de Sousa. La globalizacion del derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y
la emancipacion. Bogota: Universidad Nacional de Colombia - facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA), 1998.
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sentencias judiciales en los ordenamientos juridicos que por tradicion eran formalistas'?.
La tendencia actual gira en tono a la obligatoriedad de esta forma de entender el
Derecho®. Asi pues, junto al Estado se forman importantes agentes trasnacionales,
judiciales y locales*®. Sumado al problema de la entidad encargada de expedir el Derecho,
estd la situacion que las disposiciones no tiene vocacion de permanencia y coherencia, en la
ley, la jurisprudencia o las regulaciones locales, se encuentran pociones para defender las

mas contradictorias posturas.

El establecimiento del significado de las disposiciones juridicas refiere el paso de las
disposiciones juridicas a las normas juridicas. Es decir, la determinacion semantica y
deontoldgica de los signos linglisticos mediante los cuales se expresan las normas.
Traducir las disposiciones juridicas en normas juridicas cuando no es facil establecer ni a
priori ni a posteriori el conjunto de significados que a ellas pueden adscribirsele, resulta ser
una situaciéon que ha dado como contra punto, un renacimiento de la argumentacion
juridica®®, la interpretacion constitucional, y de forma mas especifica, las teorfas materiales

y estructurales de los derechos fundamentales.

Ahora bien, el presupuesto mas interesante y complejo es el de la relacion que existe entre
las distintas fuentes. Ello ha dado lugar a intrincados debates, en donde se han expuesto
viejas y nuevas formas de explicacion teorica. Piénsese, por ejemplo, en el establecimiento

de una pirdmide al estilo kelseniano, mediante la cual se describen unas gradas superiores e

121 Cfr. LOPEZ, Diego. El derecho de los jueces. Obligatoriedad del precedente Constitucional. Anlisis de
sentencias y lineas Jurisprudenciales. Teoria del Derecho judicial. Bogota: Uniandes, 2002.

122 gentencia de la Corte Constitucional C 836 de 2001.

123 Estas aporfas que suceden en torno a las fuentes del derecho han cambiado el concepto central que las
condiciona. Ya no se hace tan importante las consecuencias, sino los parametros de referencia para la toma de
decision. Entre estos dos puntos existe una relacion bastante cercana. La segunda resulta ser un presupuesto
de la primera, a la vez que le otorga las posibilidades de accién.

124 Sobre la importancia de la argumentacion juridica: AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un
tratado sobre la justificacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991. ATIENZA,
Manuel. Argumentacion juridica y Estado Constitucional. En: revista anales de jurisprudencia, estudios
juridicos. México: Universidad Autonoma Nacional de México, 1997, p. 353-369. FETERIS, Eveline.
Fundamentos de la argumentacion Juridica: revision de las teorias. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007. GRONDIN, Jean ;Qué es la hermenéutica? Barcelona: HERDER, 2008. KAUFFMANN
Arthur, Hermenéutica y derecho, en sentido actual de la filosofia el derecho. Granada: Editorial Comares,
2007. KENNEDY, Duncan, Libertad y restriccion Judicial. Bogota: Ediciones Uniandes, 1999.
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inferiores de produccion juridica. Esta seria una de las soluciones mas faciles, no obstante
la situacion actual es mas compleja. La concepcidn piramidal del Derecho tal vez podia ser
una construccion conceptual importante para modelos juridicos anteriores, pero
actualmente no explica la importancia que han obtenido las regulaciones trasnacionales ni
el precedente. Tampoco se considera de recibo la concepcion que representa al Derecho
como un embudo, concepcidn propia especialmente de las teorias realistas. La concepcion
de Francois Ost'?® del Derecho como red, describe significativamente la problematica, no
obstante no aplica criterios novedosos o explicativos de como funciona. Se hace pues,
necesaria la construccion investigativa de la relacion entre los referentes, no tanto desde

una construccion jerarquizada, ni del caso concreto, sino integral y dindmica'?®.

Con lo dicho hasta aqui, se entiende que el concepto sobre el cual se fundan los principales
puntos de reflexién actual del Derecho es el de la estabilidad juridica, méas que sobre la
certeza o la seguridad juridica. Puede decirse que estos conceptos se sucedieron de forma
cronoldgica en el tiempo, sin que esa sucesion conlleve la total eliminacion de los factores

preteriros.

1.1.2. Pretension de estabilidad

El Derecho de forma constitucional, sistémica y finalista, ejerce una pretension de
estabilidad y seguridad juridica. Es decir, material, estructural y funcionalmente, efectla
una exigencia de estabilidad o de ideales asociados a ella. Pese a que el primer panorama
parece no ser benévolo con la estabilidad juridica, desde el punto de vista constitucional y

teorico, la estabilidad es un ideal importante.

125 OST, Francois, Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Alicante: DOXA, Nimero 14, 1993, p.
169-194.

126 Bystos Gisbert maneja un concepto de constitucién en red, con otro enfoque. Mientras acé, se habla de la
concepcion de red, desde una perspectiva interna, Bustos se centra en lo que podria llamarse una perspectiva
externa. El parte de que el dialogo judicial es una nocién que ayuda a resolver problemas propios de las
situaciones de pluralismo constitucional. Sin embargo, previene del cuidado de que se tiene que tener en este
intercambio de ideas, pues los didlogos judiciales, entre Cortes o Tribunales, “tienen sus propios objetivos,
estructura y solucion, diversos de los meros didlogos comparativos entre cortes”. Cfr. BUSTOS GISBERT,
Rafael. La Constitucion Red: Un estudio sobre supraestatalidad y Constitucion. Vitoria: IVAP, 2005. p. 13-
218.
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1.1.2.1. Pretension en la superestructura y la estructura constitucional

Existe una preocupacion de principio a fin en las Constituciones espafiola y colombiana,
acerca de cognosibilidad, confiabilidad y calculabilidad normativa, como elementos
importantes de la estabilidad juridica. En cuanto al primer punto, siguiendo a Humberto
Avila'?’, puede referirse a una justificacién en la superestructura constitucional y otra en la
estructura constitucional. La diferencia entre estos dos enfoques radica en el grado de
abstraccion del analisis constitucional; siendo el analisis de la stper estructura mas general

y el de la estructura mas cercano a la positivizacién constitucional.

La estabilidad juridica se evidencia en la superestructura constitucional por cuanto las
Constituciones Espafiola y Colombiana, se caracterizan por ser de caracter principioldgicas
y reglamentarias, en las cuales, en un grado de abstraccion alto se regulan las competencias
en la produccion, aplicacion y ejecucién del Derecho, su modificacion, los procedimientos
para el desarrollo de estas competencias, los limites al poder estatal, y, los derechos
fundamentales. En estas constituciones se responde a las preguntas de competencia,
procedimiento y proteccion. La relacion de estos factores con la estabilidad juridica puede
ser directa o indirecta. Es directa cuando se entiende que como tal ayudan a fomentar la
estabilidad, por cuanto, existe una rama legislativa encargada de expedir disposiciones
juridicas, concurren jurisdicciones encargadas de aplicar el Derecho; lo cual, atiende de
forma directa ideales cercanos a la estabilidad. En cambio, es indirecta cuando se fomentan
ideales, valores y principios, que de forma mediata coadyuvan con el desarrollo de la
estabilidad, como los principios de igualdad, libertad, propiedad privada y dignidad; no
obstante, que estos no tienen una relacion directa, puede pensarse que en la mayoria de las

ocasiones contribuyen a desarrollarla.

En cuanto a la estructura constitucional la estabilidad se estatuye directa o indirectamente,

mediante el sefialamiento de ideales asociados a ella, la seguridad o la certeza juridica. Pese

127 AVILA, Humberto. Teoria de la seguridad juridica. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 157 -210.
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que en las dos constituciones no se establece directamente una norma acerca de la
estabilidad juridica, la misma puede derivarse o adscribirse a otras normas que la
presuponen o la tiene como consecuencia. Como por ejemplo, cuando se positiviza el
orden, la seguridad, la legalidad, la igualdad, el debido proceso, la tutela judicial efectiva,

entre otros.

En la Constitucion Espafola, esta fundamentacion se lleva a cabo mediante cuatro
estrategias generales: el establecimiento de fines, limites, principios y derechos
fundamentales. En el preambulo de la Constitucién Espafiola se estipula que ésta se
promulga con el fin de “establecer la justicia, la libertad y la seguridad”. La estabilidad se
encuentra fomentada por la libertad por cuanta aquella, presupone ésta, es corolario de
justicia por la previsibilidad, por lo que genera seguridad. En un sentido similar, en el
articulo 1.1., se establece: “Espafia se constituye en un Estado Social y Democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la

justicia, la igualdad y el pluralismo politico™.

En segundo lugar, como limite, el articulo 9*%, consagra la sujecién de los ciudadanos y los
poderes publicos a la Constitucion y la ley. Con lo cual se establece el principio de
legalidad, uno de los estandartes de la seguridad juridica moderna, y se estatuye el principio
de constitucionalidad, como limite a los poderes estatales. Estos dos principios son
complementados con la obligacion de los ciudadanos de regirse por las regulaciones legales

y constitucionales, situacion que genera seguridad y previsibilidad.

En tercer lugar, en cuanto al establecimiento de principios, el inciso final del articulo 9

positiviza principios que fomentan la estabilidad, tales como el “de legalidad, la jerarquia

128 1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico. 2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econoémica,
cultural y social. 3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos.
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normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la
responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”. En sentido
similar, el articulo 10 establece los principios de dignidad humana, de respeto a los
derechos de los demés y la interpretacion de los derechos fundamentales conforme a los

tratados internacionales.

Como derechos fundamentales, se encuentran las regulaciones del articulo 14 sobre la
igualdad, el 15 sobre la vida y la integridad fisica y moral, el 17 sobre el derecho a la
libertad y la seguridad, el 18 sobre la intimidad personal, el derecho al honor y la
inviolabilidad del domicilio, el 24 respecto de la tutela judicial efectiva y el debido proceso,
el 25 sobre la preexistencia de la ley, el 33 sobre el derecho de propiedad privada y de
herencia, y el 53 sobre la vinculacién de todos los poderes publicos a los derechos
fundamentales y la accion de amparo.

En la Constitucion Colombiana se pueden rastrear las mismas cuatro estrategias. Como fin,
se establece en el preambulo, que la Constitucion se promulga con “el fin de fortalecer la
unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la
justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,

democrético y participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo”.

A su vez, en su articulo segundo preceptia como fines del Estado: “asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica
estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares”. En este articulo se enfatiza la
funcién aseguradora del Estado en el desarrollo del proyecto social, y la funcion de

proteccién que le asiste.



62

Como limite, el articulo 4 establece que “la Constitucion es norma de normas... Es deber
de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades.” Este limite a las facultades de los ciudadanos se ve
respaldado por lo establecido en el articulo 6, en donde se establece una responsabilidad
subjetiva para los particulares por infringir la Constitucion y las leyes, y para los
servidores publicos por la misma causa de los particulares y por omision o extralimitacion

en el ejercicio de sus funciones.

Como principios, el articulo 13 establece la igualdad en sus diferentes versiones, y el 29
preceptla los principios de: preexistencia de la ley, el del juez natural, las formas propias
del juicio, la publicidad, el derecho de defensa, el de presentacidn de pruebas, impugnacion
doble instancia, en materia penal, refiere la favorabilidad de la ley, la presuncion de
inocencia, el derecho de defensa, y el de nulidad de la prueba por violacion a las garantias
fundamentales. El articulo 31, establece el principio de la doble instancia, y el 40 el

principio democrético.

Como derechos fundamentales, estan las regulaciones acerca de la vida y la integridad
fisica del articulo 11, el debido proceso del 29, la igualdad del 13, la libertad del 16, las

cuales constituyen, ademas, un limite al poder central.

1.1.2.2. Pretension en la concepcion de sistema

Ademas de la evidencia constitucional de la estabilidad, puede pensarse que también se
genera la pretension de estabilidad en la nocion de sistema juridico. Se trata de una
comprobacion especialmente metajuridica. En esta linea argumentativa el Derecho como
sistema implica la nocion de estabilidad juridica, no puede darse la estabilidad si no existe
sistema; para que exista sistema, se deben cumplir, asi sea de manera aproximada, los
ideales de coherencia, consistencia y plenitud. Luego, en principio, negar la estabilidad

implicaria negar la concepcién de sistema.
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La concepcion del Estado en la modernidad, al reducir los problemas de pluralidad de
fuentes, “convirtiendo al Derecho en estatal, permitira la consideracion del mismo como
sistema, condicion indispensable para que pueda hablarse de seguridad juridica”lzg, y por
ende de estabilidad juridica. Para Peces Barba, la principal condicion para poder hablar de
seguridad juridica es la concepcion del sistema, por fuera de la cual, no existiria la

estabilidad juridica.

La idea de la cercania de sistema y estabilidad es llevada a un punto tal, que se considera
que ambas nociones son, para Peces Barba, inseparables: “Sistema y Seguridad juridica son
inseparables. No hay sistema que no produzca, por su sola existencia, una cierta seguridad

juridica, ni seguridad juridica que se pueda concebir al margen del sistema”.

Por ello, considera que las concepciones topicas del Derecho resultan incompatibles con la
nocion de seguridad juridica, y, por consiguiente con las de estabilidad. En este sentido el
modo de pensar tépico, por ejemplo, el expuesto por Wiehweg'*°, no seria un garante de la
estabilidad juridica, pues su pensamiento problémico de casos particulares, no permitiria el
desarrollo adecuado de la estabilidad y los ideales asociados a ella, como la coherencia,

consistencia y plenitud.

En igual sentido, se registran las criticas de Bentham al common law. Bentham, parte de la
existencia de un poder discrecional en la toma de decisiones judiciales, basado en lo
incoherente del sistema del common law, lo cual genera inseguridad; como prescripcion
establece la necesidad de un proyecto codificador que genere estabilidad. “Bentham
sostuvo que era necesario para el logro de los fines establecidos un inmenso proyecto

legislativo y codificador”*®",

129 PECES BARBA, Gregorio. La Seguridad Juridica desde la Filosofia del Derecho, Anuario de derechos
Humanos, Nimero 6. Madrid: Editorial Universidad Complutense, 1990, p. 215-229.

130 \/IEHWEG, Theodor. Tépica y jurisprudencia. Madrid: Taurus, 1964.

131 MORESO, José. Jeremy Bentham: Luces y sombras, Anales de la Cétedra Francisco Suarez, Nimero 47.
Barcelona: Universidad Pompeu Fabra, 2013, p. 221-248.
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Los sistemas, que en los parrafos anteriores se muestran como una condicion necesaria para
la existencia de la estabilidad, bien sea en su vertiente de sistema juridico nacional, o un
sub corpus de éste, para ser considerado como tal, han de cumplir las propiedades formales
de los sistemas normativos. Para Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin, estas propiedades
son la completud, independencia y coherencia’®. La completud es entendida como
ausencia de lagunas, es decir, que no existan anomias, o la exigencia de plenitud. La
independencia es entendida como la ausencia de redundancias, es decir, que dos normas no
regulen el mismo supuesto. Y la coherencia como la ausencia de contradicciones, o

antinomias.

La estabilidad juridica, en su sentido amplio y estricto, en principio, ayuda a cumplir estas
condiciones y evitar los problemas sistémicos. Si existe claridad en las fuentes, su
significado y relacion ayuda a que pueda establecerse lo juridicamente debido, y la relacion
de las fuentes permite evitar las lagunas, redundancias y contradicciones que puedan

suscitarse.
1.1.2.3. Pretension en la determinacion

Se resaltan especialmente tres situaciones por las cuales se hace importante la estabilidad
juridica: la determinacién de los derechos, la previsibilidad de las decisiones judiciales, y
su firmeza (estas tres situaciones pueden englobarse en una nocién de determinacién
amplia). En sentido contrario, podria decirse que la ausencia de estabilidad no permite que
se determinen adecuadamente los derechos, que exista previsibilidad o firmeza de las
decisiones judiciales, elementos indispensables para el correcto funcionamiento del sistema
juridico. Luego, tanto mayor sea el grado de estabilidad juridica mayor sera el grado de
determinacion de derechos en sentido general. La seguridad juridica existe porque se hace
necesario garantizar y proteger la determinacion de los derechos, la previsibilidad de las

consecuencias y su firmeza.

132 ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN. Sistemas Juridicos. Medellin: Universidad de Medellin, 2012. p.
91-94.
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Aristételes asimilaba el Derecho con la nocion de justicia particular (creia que la nocién de
justicia general desbordaba el objeto del Derecho), segun la cual la finalidad del Derecho
consistia en darle a cada uno lo suyo. En un grado de abstraccién mayor, la tesis de
Aristételes puede llevarse al punto de decir que lo que se queria era determinar a quién
pertenecia cada cosa, es decir, a quien le corresponde algo.

En un sentido similar, Calabresi afirm6: “[e]l primer asunto que cualquier sistema juridico
debe encarar es aquel que llamamos el problema de la titularidad de los derechos™ 3. Si la
(o una de las) finalidad(es) del Derecho es la convivencia pacifica, esta se logra cuando
pueda determinarse de la manera mas clara posible a quién pertenece cada derecho. Luego
la cuestién fundamental del Derecho consiste en determinar quién tiene el derecho. El
derecho de informar o el derecho a la intimidad, el derecho a la educacion o el derecho a la
libertad de cultos, el derecho a la vida o a la autonomia.

Esta determinacion de derechos puede ayudar a solucionar mltiples conflictos'**, pues los
ciudadanos saben de cierta forma qué derechos tienen y cuéles no. Gran parte de los litigios
que ocurren se deben a que no existe claridad acerca de quién tiene el derecho, cudl es su
contenido, estructura o alcance. El determinar cuales son las reglas que marcan los
derechos les permite a las personas ostentar criterios para actuar racionalmente en su vida
social, les permite hacer planes, proyectos de cooperacion y de vida, y comportarse

conforme a ellos.

13 CALABRESI, Guido y MELAMED, Douglas. Reglas de Propiedad, Reglas de Responsabilidad e
Inalienabilidad: un Vistazo a la Catedral. Lima: Themis, 1992, p. 349.

134 |a previsibilidad de las decisiones judiciales puede darse en ordenamientos que generalmente no sean
estables: “Si la imperfeccion, por ejemplo la inefectividad o la incerteza, del derecho no es ocasional sino
mas bien regular y publicamente conocida, bien puede ser considerada como informacién que sirve para
predecir las consecuencias juridicas imputables a las propias acciones...” “No obstante esto, el autor también
reconoce que sistemas juridicos consistentes, completos y determinados, y disposiciones juridicas claras,
rigurosas, inequivocas y determinadas son circunstancias, del todo contingentes, que posibilitan un mayor
grado de certeza juridica” GOMETZ, Gianmarco. La certeza juridica como previsibilidad. Madrid: Marcial
Pons, 2012, p. 15.
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Lo anterior consiente que, dependiendo de las consecuencias juridicas que se deseen, se
elija el curso de acciones a emprender. Sin embargo, no siempre es tan facil tomar este tipo
de decisiones. Pueden resaltarse tres hipotesis generales: decisiones en certeza, en
posibilidad y en riesgo. En el primer caso, que muy pocas veces ocurre, sobre todo en el
campo juridico constitucional, se toman decisiones teniendo certeza de cuéles son las
consecuencias juridicas que obtendremos, por parte del juez o de los deméas actores, al
realizar determinadas acciones positivas 0 negativas. En la segunda hipotesis, las
consecuencias juridicas atables a las decisiones, se dan en situacion de probabilidad: si se
hace esto probablemente se tendréan tales consecuencias, la diferencia viene siendo que en
el primer caso es de certeza y en el segundo de probabilidad. El tercer caso, que es el
principal en la concepcion actual del Derecho, y sobre todo en el campo del Derecho
Constitucional, es el de la toma de decisiones bajo riesgo. A ciencia cierta no se saben
cuales son las consecuencias juridicas que traerdn las acciones que emprendamos. La
inestabilidad de los referentes y el campo de discrecional del juez, junto a la posibilidad de
decisiones externas, alteran la posibilidad de prever las consecuencias juridicas de las
acciones. Entre mayor grado de estabilidad exista, mayor sera la reduccion del riesgo para

la toma de decisiones.

En tercer lugar, como importancia de la estabilidad, se resalta el hecho que una vez
tomadas las decisiones por parte de los jueces, o de los demas actores juridicos con
habilitacion juridica para ello, estas decisiones, en firme, tienden a volverse inmodificables.
La estabilidad juridica existe porque se hace necesario eliminar la incertidumbre acerca de
la resolucion de los litigios, esta situacion se conoce también como principio de cosa
juzgada o ejecutoriedad de las decisiones. La estabilidad juridica dota a las decisiones

judiciales de inmutabilidad, las protege de ulteriores transformaciones.

Ningun sentido tendria la determinacion de los derechos o la previsibilidad de las
decisiones judiciales si una vez tomada la decisién esta pudiese ser modificada en cualquier
tiempo. Todo conflicto juridico esta llamado a terminar, la sentencia dentro del proceso

judicial es un mecanismo mediante el cual se pretende fijar la solucion a este conflicto. Las
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partes no pueden cefiirse de forma indefinida en la incertidumbre del sentido de la decision

judicial.

Existe una doble implicacion entre estabilidad juridica y el principio de cosa juzgada. Estos
dos principios se fundamentan mutuamente. La cosa juzgada, que confiere a las
providencias la fuerza de verdad legal dentro del &mbito individualizado del asunto litigioso
resuelto, se funda en el principio de la seguridad juridica, la cual para estos efectos, reside
en la certeza por parte de la colectividad y sus asociados en relacion con la definicion de los

conflictos que se llevan al conocimiento de los jueces'®.

Este principio de inmutabilidad del Derecho puede obrar desde dos perspectivas distintas.
Bien se refiera a la imposibilidad de modificar las decisiones tomadas en un mismo proceso
0 en otro proceso diferente. Lo cual da lugar a la cosa juzgada formal y material. La
primera alude a que se revise nuevamente la decision ya ejecutoriada dentro del mismo
proceso. La segunda alude a “la absoluta inmutabilidad de la sentencia en firme, no ya

dentro de un proceso determinado, sino ante cualquier otro proceso”.

1.1.3. Inestabilidad constitucional

En las dos partes anteriores se trataron dos temas relacionados. En la primera, se mostrd
como en el Derecho ha sido una constante pieza de reflexion los temas relacionados con la
seguridad, la certeza y la estabilidad juridica. Detras de estas reflexiones se oculta una
especie de sospecha respecto de los jueces, los legisladores o los mismos constituyentes.
Existe un miedo en la colectividad y los juristas independientes, que se encarga de

presionar la busqueda de cierta estabilidad y generar una conciencia de ello.

135 La Corte Constitucional en sentencia C 543 de 1992: La importancia de la cosa juzgada es tan alta que se
considera un derecho fundamental. El principio de la cosa juzgada hace parte indiscutible de las reglas del
debido proceso aunque no se halle mencionado de manera expresa en el articulo 29 de la Constitucion. En
consecuencia, hay un verdadero Derecho Constitucional fundamental a la sentencia firme y, por tanto, a la
autoridad de la cosa juzgada
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Ello se implica en la segunda parte descrita. La estabilidad y la seguridad resultan ser tan
importantes que de cierta forma se presuponen, como algo que existe sin mas, y se buscan
aumentar. Constitucionalmente en la superestructura y en la estructura constitucional se
encuentran retratados, de distintas maneras, éstos ideales. La importancia de la estabilidad
se encuentra imbricada de igual forma en la concepcion de sistema, tanto asi que se ven
como conceptos sucedaneos, la determinacién de los derechos también ostenta una relacion

necesaria con la estabilidad.

Ahora, no obstante las reflexiones elaboradas en torno a la estabilidad y su pretension como
ideal en la Constitucion, y como sucedaneo de la concepcion de sistema y de la
determinacion de derechos, cabe cuestionarse: ¢existe realmente una estabilidad juridica de
la forma como se ha entendido? ;Se trata la estabilidad de un mito? ;Coémo puede
entenderse de forma adecuada la estructura del Derecho, y en especial del Derecho

Constitucional?

Actualmente el Derecho se desenvuelve en un profundo clima de inestabilidad
constitucional —el cual es potenciado por la diversidad cultural y el liberalismo-. El
trasfondo del analisis juridico es el de una constante incertidumbre. La inestabilidad
constitucional es consecuencia de tres factores: la crisis general que le esta acaeciendo hace
varias décadas al Derecho, los cambios mas especificos que han minado los elementos
estructurales de la estabilidad juridica, y la materializacién del Derecho producto de la
importancia que han adquirido los derechos fundamentales. En el primer caso, desde una
perspectiva general Harold Berman resalta la crisis del Derecho occidental, y los
principales elementos que se han venido debilitando, y Duncan Keneddy despunta, desde su
vision del Derecho anglosajon, la incoherencia actual del Derecho y la falta de neutralidad
del juez. En el segundo caso, Perez Lledo y Miguel Carbonell, recuentan de manera parcial
la crisis que ha estado minando la estabilidad juridica, desde la perspectiva de las
deficiencias legislativas. Estas crisis y cambios repercuten en los elementos estructurales

de la estabilidad juridica. En el tercer caso, la falta de claridad de los derechos
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fundamentales, en relacion con su alcance, titulares, destinatario y funcion, genera un

conflictivismo en la concepcidn de los derechos fundamentales.

1.1.3.1. Crisis del Derecho

Harold Berman, manifiesta que: “[1]a tradicion juridica occidental se encuentra en la mayor
crisis de su historia, la cual, segun creen algunos, virtualmente la ha llevado a su fin”%,
Los cambios méas importantes del Derecho han variado seis de los elementos estructurales
de la tradicion juridica de occidente, entre las mutaciones mas significativas se encuentran
las siguientes tres: la incoherencia del Derecho, su ruptura y las presiones externas. El
primer cambio, resalta la incoherencia del Derecho actual, de forma especifica sefiala que
“[e]l Derecho en el siglo actual (XX), en teoria y en la practica, ha sido tratado cada vez

menos como un cuerpo coherente, un corpus juris, y cada vez mas como una “mezcolanza”

de decisiones ad hoc y de reglas en conflicto.”

El segundo cambio, refiere a que las transformaciones pasadas y presentes del Derecho no
obedecen a la racionalidad del mismo, sino a presiones de factores externos, como la
economia. El Derecho, bajo esta perspectiva, no muta por su l6gica interna y la necesidad
de hacerse sistematico, sino mas bien por la captura de lo juridico por otros subsistemas. El
tercero, muestra la pérdida de la importancia del Derecho Estatal y la consecuente
sobrevaloracién de lo supranacional. De forma literal sefiala: “el Derecho Internacional ha
ensanchado sus pretensiones tedricas de superar al Derecho nacional. Cuando no ha sido

¢éste que ha incorporado a aquel o se ha vuelto ineficaz.”

De cierta forma los tres cambios resefiados por Berman, en alusion a la mezcolanza que
existe en el Derecho, su falta de logica interna, y la imposicion exterior de regulaciones,

son formas de evidenciar el ambiente general de inestabilidad que se denuncia. En un

136 BERMAN, Harold. El Origen de la Tradicién Juridica de Occidente. Cambridge: Harvard University
Press, 1983, p. 11. Continta el autor “[...] no es algo que pueda probarse cientificamente. Es algo que se
conoce, en Ultima instancia, por intuicién. [...][S]iento que nos hallamos en mitad de una crisis sin precedente
de los valores legales y del pensamiento legal, en que toda nuestra tradicion juridica esta siendo desafiada”
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sentido similar, en el campo del Derecho anglosajon Bentham®®’, establecia ciertos
requisitos para las leyes, como su cognosibilidad, claridad y completud. De lo que derivaba
que: “Las reglas desconocidas u oscuras no pueden ni resolver los conflictos, ni hacer
posible la coordinacion entre sus destinatarios, que son las bases de la seguridad.”

Duncan Kennedy'®

, como parte del Critical Legal Studies, ha expuesto con maestria su
vision de los principales cambios de la ciencia juridica actual, partiendo de dos preguntas
centrales. La primera indaga por la coherencia o incoherencia interna del Derecho; la
segunda, cuestiona la neutralidad del juez en la toma de decisiones judiciales. Estas
preguntas estan intrinsecamente relacionadas. Si se presupone que el Derecho es coherente,
junto con lo que ello conlleva, puede aceptarse que el juez sea neutral; en cambio, si se
presupone que el Derecho es incoherente el juez seria un creador mas que un aplicador
neutral. La principal linea argumentativa de Duncan es mostrar la incoherencia del Derecho
y el poder discrecional del juez, echando mano de un escepticismo moderado, resaltando
problemas de indeterminacién semantica, la manipulabilidad del lenguaje y los amplios
poderes de discrecion que puede ejercer el juez. Esta vision de Duncan viene a mostrar la
debilidad de los dogmas de legalidad y de coherencia en los sistemas juridicos actuales,
junto con la vision del juez como creador de Derecho. De cierta forma, continta ampliando

la vision del Derecho en crisis.

1.1.3.2 Inseguridad juridica

137 «E] common Law, el conjunto de principios no escritos que los jueces aplicaban para resolver los casos,
era para Bentham una entidad fabulosa, que servia al poder judicial inglés del momento para decidir los casos
arbitrariamente (derecho ex-post facto), lo que obviamente afectaba profundamente a la seguridad. Bentham
defendia que las leyes han de ser conocidas por sus destinatarios y que han de ser claras, concisas y
completas, asi como ‘racionales’, en el sentido de que contengan las razones que han conducido a una
determinada solucion legislativa. Las reglas desconocidas u oscuras no pueden ni resolver los conflictos, ni
hacer posible la coordinacion entre sus destinatarios, que son las bases de la seguridad.” ROSEN, Frederick.
Jeremy Bentham and the Representative Democracy. A Study of the Constitutional Code. Oxford: Oxford
University Press, 1983.

138 Cfr. KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccion Judicial. Bogota: Ediciones Uniandes, 1999.
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En un grado de abstraccion menor, las crisis del Derecho se implican en fallas estructurales
de la seguridad juridica. Garcia de Enterria'®® parte del caos de normas existentes. Este caos
se debe principalmente a que “[1]a ley no permite ya al individuo organizar su vida sobre la
base de la predictibilidad y certeza absoluta. La inflacion normativa, la proliferacion de
leyes medida y la defectuosa técnica legislativa han traido como consecuencia la
inseguridad juridica del ciudadano y la consiguiente inseguridad de los aplicadores del
Derecho”. La causa principal del caos normativo se debe al cambio de concepcion de ley,
que se ha visto aumentada en tres puntos: muchas leyes, leyes especificas y falta de técnica
legislativa.

Carbonell**

parte de las multiples exigencias del principio de seguridad juridica, y afirma
que no “es complicado intuir que muchas de esas exigencias se realizan de manera muy
precaria en la mayoria de los paises democraticos del mundo”. Resalta entre estas
incumplidas exigencias, tres situaciones: la mala redaccion de la ley, la velocidad del
cambio legislativo, y la proliferacion de leyes. La primera de estas situaciones se deriva de
la inteligibilidad del Derecho, por cuanto la ley no es facilmente entendible para sus
destinatarios, se hace necesario, conocimientos técnicos para desentrafiar el significado de
las mismas. La tercera situacion se enmarca ain mas en los paises organizados bajo el
sistema federativo, donde existe posibilidad de las entidades descentralizadas de expedir

leyes.

Entre la vision expuesta por Garcia de Enterria y Carbonell, pueden encontrarse puntos de
convergencia: la multiplicidad de leyes, su rapido cambio y la falta de claridad de las
mismas. Sin embargo, el primero resalta las leyes medida y el segundo lo cambiante del
Derecho. Pese a lo importante de estas visiones, que coadyuvan a resaltar la situacion de

alarma que vive actualmente la seguridad y la estabilidad juridica, existen situaciones que

139 GARCIA, Eduardo. Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas. Madrid: Civitas, 1999,
p. 108.

140 CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas Universidad Auténoma de México, 2004, p. 589.
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no describen y que son elementos que generan alto grado de inseguridad. Resaltar estos
elementos es la finalidad de la siguiente seccion.

1.1.3.3 Cambios estructurales en el constitucionalismo

Los principales elementos de alarma que se refirieron en los parrafos anteriores, describen
la situacién de inseguridad e inestabilidad que puede enmarcarse en una concepcion
atinente al Estado legislativo: en esta clave han de entenderse las elucubraciones de
Berman, Bentham, Duncan, Garcia Enterria y Carbonell. Son criticas en tres sentidos
generales: la cognosibilidad de la ley, su dinamismo y sus incoherencias. Sin embargo, por
su temporalidad, pasan por alto fendmenos que ayudan a potenciar una imagen mas
alarmante. En los parrafos siguientes se argumenta como esta vision pesimista sobre la

estabilidad parece oscurecerse mas si se toma en el estadio del constitucionalismo actual.

Los principales factores que afectan la estabilidad juridica, especialmente en el campo del
Derecho Constitucional, son los siguientes: el caos en el sistema de fuentes**, la
indeterminacion normativa de las disposiciones constitucionales'*?, la tecnicidad juridica'*?,

la imprevisibilidad juridica, la jurisprudencia del caso concreto®*

, ¥ la mutabilidad de las
decisiones juridicas por jueces constitucionales o supranacionales'®. Las tres primeras
situaciones se refieren a los referentes, la cuarta y la quinta a las consecuencias, y las
ultimas a la firmeza de la decisién. En el lenguaje manejado parrafos atras, el primer grupo
refiere a problemas de estabilidad, el segundo a problemas de certeza y el tercero a

problemas de mutabilidad.

11 Cfr. AGUILO, Joseph. Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden juridico). Barcelona:
Editorial Ariel, 2000.

142 Cfr. BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 127.

3 GARCIA, Eduardo. Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas. Madrid: Civitas, 1999,
p.108.

144 Cfr. BERNAL, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p, 194-196.

145 Cfr. QUINCHE, Manuel. El control de convencionalidad. Bogotéa: Temis, 2014.
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El caos en el sistema de fuentes se puede revisar desde un punto de vista intrinseco y desde
uno extrinseco. El punto de vista intrinseco puede ser cuantitativo o cualitativo. El
cuantitativo alude a la pluralidad de normas de rango constitucional que pueden regular un
asunto, a la cantidad de leyes generales, especiales y reglamentaciones. Un problema de
propiedad puede resolverse de conformidad con la igualdad, la libertad, la funcion social, o
la solidaridad. Existe una proliferacion normativa sin precedentes. Nunca antes el
ciudadano habia sido atalayado con tan alto nimero de regulaciones juridicas. Por su parte,
el cualitativo, refiere a lo rapido que las “leyes en sentido general” pierden vigencia y son

remplazadas por otras.

El punto de vista extrinseco se da por las existencias de distintas disposiciones juridicas de
diversa naturaleza que ordenan qué es lo juridicamente debido en un caso determinado, de
distintas formas o con distintos alcances. El mito del Estado de Derecho en el cual se
establecia la supremacia legal y se entendia que la ley era la fuente y medida de todas las
cosas ha variado de forma muy significativa. Junto a la ley existen por lo menos tres
referentes que complejizan en grado sumo el sistema de fuentes, haciéndolo

146
,la

extremadamente inestable: las regulaciones trasnacionales importancia del precedente

y las microregulaciones.

Las regulaciones trasnacionales han tenido un impacto fulminante en la forma de entender

147 Los tratados y convenios internacionales se han vuelto vinculantes de

el Derecho
diferentes maneras. Son utilizados bajo la teoria del bloque de constitucionalidad*® con una

normatividad inusitada. Hasta llegar el punto de limitar las disposiciones constitucionales

146 GOZAINI, Oswaldo. El impacto de la jurisprudencia del Sistema Interamericano en el derecho interno. En:
El control de convencionalidad. Buenos Aires: Ediar, 2008, p. 167-185.

147 a existencia de esta clase de disposiciones corresponde a un proceso de globalizacién del derecho, que
como consecuencia de distintos procesos de globalizacién y conveniencia practica y econdémica, hace ya
varias décadas se ha venido gestando.

148 Cfr. ESTRADA, Sergio. Los principios juridicos y el Blogue de Constitucionalidad. Medellin: Universidad
de Medellin, 2011. RAMELLI, Alejandro. La Constitucion colombiana y el Derecho Internacional
Humanitario. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000.
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en cuanto a su interpretacion, aplicacion y limitar la validez de las disposiciones

constitucionales®®.

En Espafia y Colombia, segun los articulos 10.2 de la CE y 53, 93 y 94 de la CPC se
entiende que los tratados internacionales son mecanismos que direccionan la interpretacion
y la aplicacion de la ley. Esto significa que en aquellas zonas de indeterminacion
semantica, o mejor dicho, en aquellos aspectos donde exista necesidades hermenéuticas, los
referentes internacionales vienen siendo criterios para fijar el sentido de las disposiciones
constitucionales. Luego, resulta interesante preguntarse en qué casos pueden ellos aplicarse.
Basta por ahora tan solo con decir en qué casos constitucionales puede facilmente fijarse a

priori el alcance de los principios constitucionales.

Ademas del caso en el que los tratados internacionales han venido convirtiéndose en pautas
de interpretacion de las disposiciones constitucionales, es interesante el caso en el que
limitan la potestad legislativa*®. Son numerosos los eventos en los cuales las legislaciones
nacionales han sido modificadas por trasgredir regulaciones internacionales bien sea por

parte de jueces locales o trasnacionales.

En los ordenamientos juridicos, como el esparfiol y el colombiano, que se desprenden de la
familia juridica romano germana, se ha venido abriendo paso la jurisprudencia como fuente
formal del Derecho. La entrada de la jurisprudencia entre las fuentes formales se ha dado

especialmente por virtud de las nuevas tendencias del Derecho, que exigen la garantia de la

149 Cfr. Corte Constitucional sentencia C-578 de 1995.

%0 Manuel Quinche explica este fendmeno de la siguiente forma: “la Corte Interamericana, ademas de
declarar la responsabilidad internacional del Estado chileno, le ordené modificar el articulo 19 de su
Constitucion Politica, a efectos de asegurar el cumplimiento del derecho a la libertad de expresion, mediante
la supresion de la censura previa. Dentro de la misma linea y en el nivel de las normas legales, la Corte le ha
ordenado a diversos estados modificar normas de su sistema legislativo. Asi, declard que una norma del
Cadigo Penal de Ecuador era violatoria per se del articulo 2 de la Convencion, lo que implicaba su retiro del
ordenamiento; le ordend a Per(, que modificara las normas que permitian el juzgamiento de civiles por
militares, a través de la “justicia sin rostro”, por ser contrarias a la Convencion; y mas recientemente, dispuso
en contra de México, que en un plazo razonable, debia “completar la adecuacion de su derecho interno a la
Convencidn, de tal forma que ajuste la legislacion secundaria y las normas que reglamentan el juicio de
proteccion de los derechos del ciudadano. Cfr. QUINCHE, Manuel. EI control de convencionalidad. Bogota:
Temis, 2014, p. 36.
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Constitucion, y, posteriormente, en razon a argumentos de igualdad, coherencia, seguridad.
A estas tendencias se les ha contrapuesto una tesis pesimista, que echa mano de argumentos
de tradicion, positivizacion, y falta de competencia, para no atribuir a la jurisprudencia

valor vinculante.

Si existia un caos con la proliferacion de disposiciones vinculantes, al sumarle las reglas
jurisprudenciales™, el panorama parece oscurecerse més. Por dos razones generales: su
adhesion a las fuentes ya existentes y su naturaleza gaseosa. Este matiz toma un tono mas
profundo si se le agrega la inusitada cantidad de microregulaciones existentes. La ley y la
jurisprudencia no siempre regulan de forma detallada la forma como operan los pormenores
normativos. La potestad reglamentaria es un factor importante de la aplicacion de la ley.
Las regulaciones mediante actos administrativos, resoluciones, acuerdos, reglamentos, han
adquirido trascendencia. Estas regulaciones provienen de la necesidad de establecer
procedimientos administrativos y préacticos para la ejecucion de los mandatos
constitucionales, judiciales y legales. EI campo en blanco dejado por las indeterminaciones
legales debe ser llenado con base en pautas que precisen, en la mayoria de los casos, las
cuestiones practicas y administrativas para la ejecucion de las mismas™®® Estas
microregulaciones, como correlato, generan mayor grado de dispersion normativa y de

inseguridad juridica.

Ahora bien, estas fuentes del Derecho presentan otro gran problema: la indeterminacion
normativa'®®. La indeterminacion de las disposiciones juridicas es un caso especial de la
indeterminacion semaéntica que puede ser llamada indeterminacion normativa. La

indeterminacion de todo enunciado o disposicion recibe el calificativo de indeterminacion

1 En relacion con la obligatoriedad del precedente en Colombia la sentencia de la Corte Constitucional C
836 de 2001 marca un hito.

152 Estas microregulaciones se diferencian, de las pociones socioldgicas acerca del pluralismo juridico, segin
las cuales existen centros de poder distintos a los del Estado y que en determinadas circunstancias conllevan
un grado de eficiencia mayor que el que ostenta la ley.

153 |a ambigiiedad a la que se refiere es un problema general del lenguaje. No solo las disposiciones legales
ostentan ese problema, también las microregulaciones y, especialmente, las disposiciones de Derecho
Constitucional presente este fendmeno. Segin el cual, no es facil adscribirle a priori a una disposiciones de
Derecho Constitucional las normas juridicas que de ellas pueden derivarse.
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semantica porque se proyecta sobre el significado. Asi pues, la indeterminacién normativa
se presenta cuando a una disposicion pueden atribuirsele multiples significados. Entre las
causas mas comunes de indeterminacion semantica se encuentran la indeterminacion
semantica en sentido estricto, la indeterminacidn sintactica, la indeterminacion estructural

y la pragmética™®.

La indeterminacién normativa de las disposiciones constitucionales, es una de las causas,
de la imprevisibilidad de las decisiones judiciales. El no tener claro qué es lo que significan
las normas constitucionales hace que sea dificil determinar como el juez va a resolver el
caso puesto a su conocimiento, y en consecuencia, dificulta que los agentes puedan prever
las consecuencias de sus acciones. No solo la indeterminacion seméantica es causa de la
imprevisibilidad juridica, a ello hay que sumarle el caos de las fuentes del Derecho, el

excesivo tecnicismo juridico y la ideologia judicial.

Como resultado légico de lo anterior, se genera la imposibilidad de la toma de decisiones
de acuerdo a unos parametros racionales estables. Luego, gran parte de las situaciones
juridicas son imprevisibles por cuanto dificilmente alguien puede tener certeza acerca de las
consecuencias juridicas atables a sus decisiones. Los litigios son cada vez mas discutidos;
el riesgo que una decision judicial favorezca o perjudique es alto. En la mayoria de las

ocasiones se toman decisiones bajo incertidumbre.

Las consecuencias de la imprevisibilidad es que se generan méas conflictos juridicos, pues,
las personas pueden considerar debatibles casi cualquier tipo de posiciones juridicas.
Sumado a ello esta el hecho de que se dificulta construir planes juridicos de mediano y
largo plazo, por la posibilidad de obtener consecuencias juridicas desfavorables. Las
personas no tienen parametros claros para determinar su comportamiento actual con base en

unas consecuencias juridicas deseadas™®®.

1% BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 127.

%5 En Colombia, basado en este problema, se expidi6 la Ley 963 de 2005, sobre “Contratos de estabilidad
juridica”. Estos contratos tiene por objeto que “el Estado garantiza a los inversionistas que los suscriban, que
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Las anteriores situaciones que afectan la estabilidad juridica pueden notarse en la dificultad
existente de establecer reglas jurisprudenciales generales y claras. El caos de estabilidad
juridica puede vislumbrarse en lo que ha sido llamado como la jurisprudencia del caso
concreto. Lo cual implica un fenémeno conocido como la jurisprudencia gaseosa. Refiere a
la imposibilidad juridica de establecer un sistema coherente de reglas juridicas que se
encargue de dotar al Derecho de estabilidad. Constituye también una afrenta contra el
principio de igualdad y una manera de recubrir la imposibilidad de resolver importantes

problemas constitucionales.

Es muy recurrente que la forma de solucion de los litigios constitucionales no establezca
reglas generales de solucion, debido a imposibilidades juridicas y de hecho. Delimitar los
derechos, su alcance, la forma de la solucién de los conflictos, depende, segin la
jurisprudencia, de una cantidad de factores que hacen muy dificil poder establecer reglas
generales. Las situaciones particulares que juegan con las disposiciones constitucionales en
un proceso complejo y contradictorio son las que ostentan la capacidad de variar el sentido
de lo juridicamente debido. De esta forma, la jurisprudencia es recurrente en mencionar que
todos los casos deben solucionarse teniendo un cuidadoso escrutinio de las situaciones

valorativas, juridicas y factuales concretas.

Una de las causas que mejor explica la jurisprudencia del caso concreto es que en un
conflicto determinado no existe, como se cree comdnmente, una colisién entre principios
sino una colision entre grupos de principios que se tensionan en variantes direcciones. Por
lo cual, una situacion de hecho particular conlleva a que un principio deba ser protegido o
restringido. Ello resalta la riqueza de lo factual y lo valorativo en la toma de decisiones, que

impide establecer lo que esta ordenado con criterios generales™®.

si durante su vigencia se modifica en forma adversa a estos alguna de las normas que haya sido identificada
en los contratos como determinante de la inversion, los inversionistas tendran derecho a que se les continden
aplicando dichas normas por el término de duracion del contrato respectivo”.

1% SUAREZ, Wilson Yesid. El principio de Proporcionalidad Sistémico. En: lustitia. Bucaramnga:
Universidad Santo Tomas Bucaramanga, 2012, p. 25-42.
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Por altimo, esta el hecho de la mutabilidad de las decisiones judiciales. EI mito de que las
decisiones judiciales se constituian en la resolucién ultima de los litigios ha perdido parte
de su vigencia. La situacién se concentra especialmente en el hecho que en aras a proteger
derechos fundamentales es posible revivir litigios acabados o modificar decisiones
judiciales debidamente tomadas. Se resaltan especialmente dos situaciones: la primera
radica en la proteccion de los derechos fundamentales, y la segunda en la falta de claridad

de las competencias y su forma de aplicacion.

En el primer caso, en aras a la proteccion de derechos fundamentales se pueden vislumbrar
dos situaciones generales; la una, cuando jueces locales, en aras a proteger derechos
fundamentales dejan sin efecto decisiones judiciales ya tomadas*>’; la segunda, cuando esta
modificacion de las situaciones judiciales es emitida por una entidad supraestatal. En el
primer caso los argumentos giran en torno a derechos fundamentales, y en el segundo a
derechos humanos, se alude a la Constitucion en un evento y los tratados internacionales en
otro. En un grado de abstraccion mayor los argumentos se fundamentan en la maxima
validez jerdrquica de esta clase de derechos, y en la no obligatoriedad de decisiones
injustas. De forma especifica, los argumentos principales para sostener esta posicion son la
relevancia de los derechos fundamentales, la obligacion de protegerlos, la garantia
jurisdiccional de la Constitucion, el principio de igualdad, la dignidad humana, v,

especialmente, que la seguridad juridica debe ceder ante los derechos fundamentales.

Se tiene la hipdtesis general segun la cual la Constitucion es la medida de todas las cosas,

las decisiones judiciales como disposiciones derivadas de la Constitucion no pueden

7 La Corte Constitucional en la sentencia C 590 de 2005, establecio: La accion de tutela -o el llamado
recurso de amparo o recurso de constitucionalidad- contra sentencias constituye uno de los ejes centrales de
todo el sistema de garantia de los derechos fundamentales. Este instrumento se convierte no sélo en la Gltima
garantia de los derechos fundamentales, cuando quiera que ellos han sido vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de una autoridad judicial, sino que sirve como instrumento para introducir la perspectiva
de los derechos fundamentales a juicios tradicionalmente tramitados y definidos, exclusivamente, desde la
perspectiva del derecho legislado. En otras palabras, la tutela contra sentencias es el mecanismo mas preciado
para actualizar el derecho y nutrirlo de los valores, principios y derechos del Estado Social y democratico de
derecho.
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quebrantarla®. La consecuencias de ello ha sido la de crear maltiples instancias para la
revision de las decisiones judiciales. Se sustituyen los recursos extraordinarios y lo cauces

ordinarios de los procesos.

En un grado de abstraccion mayor, los sintomas anteriores se representan en las tres ideas
generales que se anticiparon: la posibilidad de convertir cualquier caso en un caso dificil, la
posibilidad de encontrar fuertes argumentos constitucionales para defender puntos
opuestos, y la imprevisibilidad de las consecuencias juridicas. Sin embargo, esta tesis fuerte
acerca de la inestabilidad debe moderarse un poco. Dos tipos de argumentos ayudan a
Ilegar a una tesis moderada de la inestabilidad.

De cierta forma, y de manera intuitiva, las personas saben de la inestabilidad que existe en
el Derecho, lo sienten como algo que se ve pero que inconscientemente no se quiere aceptar
por temor a las consecuencias que ello puede traer, sin embargo, esta concepcién de
inestabilidad que amenaza el pensamiento juridico coexiste con una idea contraria que no
llega a impedir que esta situacion sea tan alarmante. A pesar de la inestabilidad existente
ella se ve aminorada por la tradicion formalista que todavia existe en los ordenamientos
juridicos romano-germanos, y que hasta ahora sigue ocupando un insumo importante en el
razonamiento juridico, ademéas de ello, parece existir una especie de pacto social tacito

segun el cual no se debe hablar de la inestabilidad, al menos, no de manera abierta.

Ante ello cabe preguntarse ¢Qué estrategias juridicas realizables pueden tomarse para
mejorar el panorama? ;Este panorama caltico es contra producente a los derechos
fundamentales? ;Como hacer para que los derechos fundamentales salgan librados de la

mejor forma?

158 |a Corte Constitucional en la sentencia C 543 de 1992 declar6 la inconstitucionalidad de los articulos 11,
12 y 40 del Decreto 2591 de 1991, disposiciones que consagraban la accion de tutela contra decisiones
judiciales. No obstante, en esa oportunidad la Corte indico de manera expresa que la accidn de tutela si podia
proceder contra omisiones injustificadas o actuaciones de hecho de los funcionarios judiciales, cuando quiera
que las mismas vulneraran los derechos fundamentales.
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1.2. Asimilacion de la inestabilidad y conflictivismo en los derechos

1.2.1. Acomodacion de la inestabilidad

De forma grafica Posner manifesto:

“Ivan KARAMAZOYV dijo que si Dios no existe todo estd permitido, y es muy
probable que los juristas tedricos mas tradicionales digan que si el legalismo (...)

- . . LR ),'159
no existe, entonces los jueces lo tienen todo permitido.

El legalismo se ha visto como sucedaneo de estabilidad del Derecho. El primer
cuestionamiento que a esta altura del discurso se hace importante dilucidar es el de
considerar como deseable o indeseable el panorama de inestabilidad que parece presentar la
concepcion actual del Derecho Constitucional. Resulta importante valorar su conveniencia
para la ciencia del Derecho a efectos de poder establecer si deben buscarse formas de
solucion. EIl segundo cuestionamiento, que puede entenderse como presupuesto del
anterior, es el de pensar si es posible eliminar plenamente la inestabilidad en el Derecho. Y,
el tercer cuestionamiento radica en poder determinar, en caso de que sea indeseable cierta

forma de inestabilidad, la manera de reducirla.*®

La respuesta mas vertiginosa ante el primer cuestionamiento es la de afirmar que la
inestabilidad es algo indeseable en el Derecho®!. Sin entrar a dilucidar temas de fondo
acerca del alcance de la inestabilidad y suponiendo su relacion con el dinamismo del
Derecho, los humanos tendemos en la mayoria de los casos a preferir lo estable sobre lo
162; |

inestable, asi nos comportamos en gran parte de los proyectos sociales y familiares 0

1 POSNER, Richard. Cémo deciden los jueces. Barcelona: Marcial Pons, 2011, p. 11.

160 Maria Redondo, trata el problema de la indeterminacién del derecho, de forma similar a como en este
escrito se ha manejado la inestabilidad. Cfr, REDONDO, Maria Cristina. Teorias del Derecho e
indeterminacién normativa. Alicante: Revista Doxa, NUmero 6, 1997, p. 177-196.

161 Sobre las consecuencias econémicas de la inestabilidad juridica: ALVAREZ, Luis. Derecho Internacional
Privado. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2002.

162 Cfr. ELSTER, Jon. Constitucionalismo y democracia. México: Fondo de Cultura Econémica, Colegio
Nacional de Ciencias Politicas y Administracion Publica, 2001.
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cual, claro estd, no significa que se renuncie a la importancia del cambio. Sin embargo,
debe pensarse que lo inestable puede presentar ciertas ventajas. Para el caso del Derecho
puede pensarse que la inestabilidad en el Derecho permite una acomodacion mayor de las
disposiciones juridicas al cambio social, permite la proteccion de posiciones juridicas
amplias, o permite una mayor presencia de lo juridico’®. Empero, también presenta ciertas

desventajas como las que se han retratado parrafos atras.

Para los efectos del presente trabajo hay que tener en cuenta que la inestabilidad resulta ser
una caracteristica que puede presentarse en diferentes grados: puede hablarse de
ordenamientos juridicos altamente inestables o de ordenamientos altamente estables. La
caracteristica de “grado” de la inestabilidad representa que pueden darse situaciones en las
cuales se busque un equilibrio entre las ventajas y desventajas que puede traer determinada
solucion. Por lo tanto, lo deseable no es una version extrema de la estabilidad o de la
inestabilidad sino su punto o puntos adecuados. Resultan odiosas las pociones extremas,

como la de alta inestabilidad o la rigidez extrema.

Luego, de lo que se trata es de buscar formas de manejar o reducir la extrema inestabilidad.
Esta respuesta al primer cuestionamiento muestra un sendero para seguir en la solucién de
la segunda pregunta. Y es el de partir de la conciencia de inestabilidad. En principio, por la
naturaleza del Derecho, su fin, y modos en los que opera, es imposible pensar que se puede
llegar a establecer un sistema totalmente axiomatizado en el que se llegue a acercarse la
pretension de objetividad de las matematicas, en el que las respuestas se deriven como
teoremas de algunos axiomas'®*. Sin embargo, si es posible buscar formas para la reduccién
de la alta inestabilidad y acercarse, en mejor medida, a una mayor estabilidad en el

Derecho.

En cuanto al tercer interrogante, pueden, de forma general, presentarse dos enfoques de

solucion, segun sea la trascendencia de la ingenieria juridica requerida y la inversion en su

163 Sobre la importancia de la concepcion tépica del derecho y sus ventajas: VIEHWEG, Theodor. Tépica y
jurisprudencia. Madrid: Taurus. 1964.
164 Cfr. KALINOWSKI, George. Ldgica del discurso normativo. Madrid: Editorial Tecnos, 1975, p. 23-45.
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realizacion. Segun un primer enfoque, se hace necesario hacer una amplia inversion en
ingenieria juridica para racionalizar los problemas de inestabilidad del Derecho. Segun el
segundo enfoque, y ante los costos que la primera solucion requiere, se trata de reducir la
inestabilidad mediante la forma de entender el Derecho y su proteccion multinivel, con lo

cual los costos de inversién serian menores.

1.2.2. Redisefio institucional y la mirada multinivel

Una de las formas més simples de reducir la alta inestabilidad de que gozan los actuales
constitucionalismos es la del redisefio institucional. Redisefio institucional entendido como
la adopcion de procesos y mecanismos mediante los cuales se desea efectuar una ingenieria
juridica de transformacion de las instituciones nacionales y trasnacionales a efectos de
buscar coherencia y claridad en las regulaciones. Esta ingenieria puede presentarse a nivel
trasnacional o nacional, cada uno de estos enfoques posee grados de abstraccion, costos y
consecuencias distintas. Con ella podria buscarse un arduo trabajo de simplificacion del
Derecho, por ejemplo, acompasando el lenguaje de las disposiciones trasnacionales con las
constitucionales, buscando de esta forma eliminar las redundancias juridicas, las antinomias
y las anomias'®®. Esta estrategia, en un grado de abstraccién menor, podria implicar la
limitacion de la repeticion de las posiciones en los derechos fundamentales, la interseccion
de derechos y obligaciones. De la misma forma se buscaria acompasar la relacién entre la

Constitucién y la ley, y la Constitucion y la jurisprudencia, y la jurisprudencia y la ley.

En menor grado, ello se hace cuando al interior de los ordenamientos juridicos se buscan
establecer Codigos Generales o Estatutos que tratan de unificar materias, recoger
aspersiones juridicas o cambios jurisprudenciales. Por ejemplo en Colombia, el Cddigo

General del Proceso, intentd unificar y regular el procedimiento de distintas ramas del

165 Uno de los intentos de lograr esto puede verse por ejemplo en la propuesta de HABERLE, Peter. Derecho
Constitucional ComUn Europeo. En Revista de Estudios Politicos, Nimero 79, 1993. HABERMAS, Jurgen.
La Constitucion de Europa. Madrid: Trotta, 2012.



83

derecho™®, de forma similar el Decreto 1069 de 2015, "Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho”, explicitd esta

preocupacion de la siguiente forma:

“Que la produccion normativa ocupa un espacio central en la implementacion de
politicas publicas; siendo el medio a través del cual se estructuran los instrumentos

juridicos que materializan en gran parte las decisiones del Estado.

Que la racionalizacion y simplificacion del ordenamiento juridico es una de las
principales herramientas para asegurar la eficiencia econdmica y social del

sistema legal y para afianzar la seguridad juridica.

Que constituye una politica publica gubernamental la simplificacion y compilacion

organica del sistema nacional regulatorio.

Que la facultad reglamentaria incluye la posibilidad de compilar normas de la

misma naturaleza.

Que por tratarse de un decreto compilatorio de normas reglamentarias
preexistentes, las mismas no requieren de consulta previa alguna, dado que las
normas fuente cumplieron al momento de su expedicion con las regulaciones

’

vigentes sobre la materia.’

Este intento es interesante y puede llevar a pensar que se simplifica y reduce la
inestabilidad, sin embargo, por lo general genera mas inestabilidad y complejiza mas el
sistema. Pues, de cierta forma, genera regulaciones paralelas que se superponen y que

toman pociones respecto de los lugares incoherentes. Es decir, parece insertar mas variables

166 En su articulo 1 sefialé: Este codigo regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales, de
familia y agrarios. Se aplica, ademas, a todos los asuntos de cualquier jurisdiccion o especialidad y a las
actuaciones de particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en
cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes
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a la ecuacion. Sumado a ello resulta costoso, no solo a nivel local, sino con més creces a
nivel internacional en el ambito supraconstitucional. Los costos del establecimiento del
Tratado de la Constitucion Europea, en Bruselas en 2004, fueron incalculables, en cuanto a
su valor pecuniario, de tiempo, de busqueda y de negociacion. Esta busqueda de
constituciones trasnacionales que establezcan los puntos centrales del constitucionalismo
contemporaneo puede ser un ejemplo de reducir la inestabilidad juridica en un ambito
material y un ambito procesal, bajo la perspectiva de evitar diversas causas de la
inestabilidad. Sin embargo, la complejidad de ello, y los costos de implementacion serian
muy elevados, junto con los costos de transaccion para lograr el acuerdo™®’. A veces resulta

mas facil y eficiente suponer un acuerdo implicito.

1.2.3. El cambio de entendimiento del Derecho

Dentro de esta categoria se encuentran especialmente dos estrategias: la posibilidad de
mutar ciertas categorias en el Derecho que ayuden a simplificar su entendimiento y hacerlo
menos inestable, en primer lugar, y, la conciencia de la inestabilidad como forma de reducir

la inestabilidad.

1.2.3.1. Mutacion de las categorias y la proteccion multinivel

Como se anticipd, una de las formas de mejorar la inestabilidad del ordenamiento juridico
es la de transformar ciertas categorias juridicas y reorientarlas de tal forma que reduzcan su
complejidad, sin necesidad de efectuar inversiones costosas en ingenieria juridica. La
propuesta es muy simple pero fructifera, no es novedosa pero es Util. La propuesta trata de
entender a la dignidad humana como el principal cimiento de todo el ordenamiento juridico,
alrededor de donde se desprenden las demas piezas del Derecho. ¢De la dignidad humana

se derivan, en principio, solo derechos fundamentales o pueden derivarse también deberes

167 Cfr. Sobre los costos de negociacién: COOTER, Robert y ULEN Thomas. Derecho y Economia. México:
Fondo de Cultura Econdmica, 1998, p. 120-125.
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fundamentales? ¢Es la ley y la jurisprudencia una concrecién o actualizacion de los pactos

fundamentales?

La version mas clésica de entender la dignidad humana conlleva a que de ella se deriven,
especialmente, derechos fundamentales, lo que llevaria no obstante, un correlato en los
deberes fundamentales, aunque el acento esta es sobre los primeros. Uno de los principales
problemas de inestabilidad del Derecho es el construir los ordenamientos juridicos con base
o teniendo como principal acento los derechos fundamentales y su proliferacion. Entender
de esta forma el Derecho conlleva la proliferacion y confusion de los derechos
fundamentales, lo cual repercute en su desproteccion. Todos creen tener derecho a todo.
Efectuar el acento tanto en los derechos como en los deberes constitucionales podria
simplificar la proliferacion de incoherencias de gran parte del ordenamiento juridico. Es
decir, que el cambio sea atiende a que de la dignidad humana no se entienda no solo con
acento en la derivacion de los derechos sino también de deberes fundamentales. Sin

embargo, este punto, puede tener otra arista mas interesante.

De la dignidad humana se desprende una relacion juridica que no puede categorizarse
facilmente como un derecho o un deber, sino como un compromiso juridico, que es el
reconocimiento de la propia dignidad humana que hace cada persona y el necesario respeto
a la dignidad de las demés personas. Alrededor de la dignidad humana, como centro, se
desprenden los compromisos juridicos fundamentales, los derechos fundamentales y la
legislacion y la jurisprudencia, como formas especificas de concretizacion de la dignidad

humana.

El ordenamiento juridico deja de ser una pirdmide, un embudo o una red, para entenderse,
de cierta forma, como un atomo, en cuyo centro se encuentra la dignidad humana, y
alrededor del cual viajan, en distintas velocidades, orbitas y distancias, los derechos
fundamentales y las demas formas de regulacion como mecanismos de concretizacion de la

dignidad humana.
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La propuesta dice que los derechos fundamentales son concreciones de la dignidad humana.
De cierta forma son traducciones mas abreviadas y especificas. Las reglamentaciones de la
parte organica vienen siendo una forma de proteccion de los derechos fundamentales. Una
especie de dimension institucional de los derechos fundamentales, que ayudan a delimitar
su contenido. No se trata de piezas del ordenamiento juridico que cumplen una funcion

diferente a la de la proteccion de los derechos fundamentales.

De igual forma la funcién de legislador viene a estar méas direccionada a dotar de sentido y
alcance a los derechos fundamentales, algo similar al entendimiento de la funcion del juez
constitucional. Asi las cosas, las reglamentaciones legales o jurisprudenciales tienen la
validez indirecta, prima facie, devenida de las disposiciones constitucionales en sentido
amplio. Ademas, tienen una validez directa cuando son entendidas y actualizadas, mediante
un acto de especificacion de la dignidad humana y los derechos fundamentales, por las
leyes o0 demas actos de los poderes publicos o cuando se concretizan por la Jurisprudencia

del Tribunal o la Corte Constitucional®®®.

Cuando un Tribunal establece una regla jurisprudencial, lo que esta haciendo es
concretizando la Constitucion'®®. Segun Carlos Bernal, la concrecién es un acto juridico
mediante el cual, en ejercicio de su competencia suprema para interpretar la Constitucion,
la Corte o el Tribunal Constitucional asevera que una norma adscrita tiene validez

definitiva dentro del &mbito de indeterminacion de una disposicién de derecho.!™

168 «“Ep otras palabras, la concrecion tiene el caracter de una aseveracion interpretativa, de acuerdo con la cual,
como producto de una fundamentacién, se proclama la validez definitiva de una norma adscrita, que
contradice o concuerda con la norma legal que se controla, y que se sitla dentro del campo semantico de la
disposicion de derecho fundamental relevante”. BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 257.

199 |_a concretizacion no siempre se derivan de una disposicion de Derecho Constitucional. Pueden revisarse
tres casos distintos: las normas adscritas pueden derivarse de distintas disposiciones de Derecho
Constitucional, de tratados internacionales o de leyes de diferente talante. En el primer caso, puede citarse
como ejemplo la sentencia de la Corte constitucional T 423 de 2003, donde se estatuye la autonomia de la
voluntad como un derecho fundamental, derivado de las clausulas del libre desarrollo de la personalidad (art.
16 CC). En el segundo caso esta la sentencia de la Corte, en la cual se construye el derecho fundamental a la
consulta previa de los pueblos indigenas. En el tercer caso, puede revisarse la sentencia en la que la Corte
reviso la ley penal y establecid el derecho fundamental de las victimas a ser reparados.

0 BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 257. Sin embargo, esta definicion resulta en su mayor parte
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El legislador, bajo estos supuestos, también atiende a la especificacion de los derechos
fundamentales. Las regulaciones del legislador en el campo de los derechos fundamentales
también se constituyen en un proceso de especificacion. En los estados democraticos, se
cree que el legislador es, por su legitimidad, el principal érgano encargado de actualizar los
derechos fundamentales. Cuando se dice actualizar quiere decirse precisar, fijar el sentido y
alcance de las disposiciones constitucionales dentro de los margenes de accion previstos

por el legislador.

Ahora bien, la actualizacién legislativa puede efectuar la especificacion de los derechos
fundamentales mediante normas relativas al campo de decisiones posibles y de las
decisiones necesarias. En el primer caso, se trata de normas que no son vinculantes para el
legislador, sino que él escoge dentro de las distintas alternativas la forma y manera de
desarrollar los derechos fundamentales. Luego, la competencia judicial para la revision de
las decisiones en este campo resulta en principio restringida, el legislador hace uso de los
margenes de accion entre los cuales se puede mover de forma libre. En la segunda
situacion, esta el campo de las decisiones necesarias. En la cual el legislador ya no posee un
amplio margen de accion sino que debe estar subordinado a los sentidos de reglamentacion
impuestos por la Constitucion, para lo cual se han establecido formas de control de estas

decisiones, como el caso de las Cortes Constitucionales®’*.

adecuada, resalta algunas de las condiciones suficientes y necesarias para que se dé la concrecion de una
norma adscrita. Se establecen como elementos que la concrecién es un acto juridico, la importancia de la
competencia suprema para la interpretacion constitucional, el 6rgano encargado de ejercerla, y la aseveracion
de que la norma adscrita tiene validez definitiva. No obstante, no es afortunada en dos puntos especiales. El
primero, que la norma adscrita se sitia en el campo de la indeterminacion de una disposicion constitucional.
Las normas adscritas pueden derivarse de aquellos campos en los que no exista indeterminacion de la
disposicién constitucional. Puede darse el caso de normas adscritas que se deriven de aspectos claros de las
disposiciones de Derecho Constitucional. Ademas de ello, si se parte que las disposiciones constitucionales
son indeterminadas, el resaltar este aspecto en la definicion no traeria consigo informacién novedosa en el
explicandunm.

1 Ademés de lo anterior, puede revisarse la especificacion realizada por los tratados internacionales,
especialmente, los relativos a los derechos humanos y para el caso los relativos a los derechos sociales. Estos
instrumentos juridicos, bien sea en el campo universal, europeo, interamericano, se constituyen en fuente de
derechos fundamentales, mediante los cuales estos son actualizados. En los modelos actuales de globalizacion
del derecho, en donde se hacen importantes las regulaciones trasnacionales de derechos humanos, que han
hecho importante el respeto a garantias basicas de convivencia para sociedades bien organizadas, los
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De lo anterior, pueden establecerse tres diferencias generales entre la concrecion y
actualizacion de los derechos fundamentales. La primera, la actualizacién se da por el
Legislador en uso de su competencia para emitir normas, en cambio, la concrecién se da
por el Tribual en uso de su competencia interpretativa. La concrecién solo se da en el caso
de decisiones necesarias del legislador, o de los particulares, si se trata de decisiones
posibles la Corte o el Tribunal es incompetente. La tercera diferencia radica en que las
especificaciones del Tribunal son definitivas, mientras que las realizadas por el legislador

tiene una pretensién y presuncion definitivas que pueden ser desvirtuadas por el Tribunal.

Ademas de lo anterior, y en correlato, una de las formas de reducir la inestabilidad del
Derecho es la de entender que su proteccion se efectlia en diferentes niveles. No se trata de
una sola proteccion juridica, la cual se otorga ante los jueces, ni de una doble proteccién,
como la que referia Haberle con la figura del Procurador, de las ONGs, o de entidades
publicas o privadas mediante las cuales se les otorgue un plus de proteccién a los derechos
fundamentales'’®. Se trata de entender dos niveles mayores de proteccién de los derechos
fundamentales, que vienen a mutar la forma tradicional de su proteccion. Luego existirian
cuatro niveles de proteccion de los derechos fundamentales, en donde el cuarto nivel de
proteccion o el menos importante, lo constituye el nivel judicial, el tercero, deriva de la
proteccion de las instituciones referidas. EI segundo nivel lo constituye la proteccion social

y el primero el entendimiento personal.

instrumentos de derechos humano y de derechos sociales han conllevado importantes consecuencias juridicas.
Bien sea desde el punto de constituir orientaciones para fijar el sentido y alcance de las exigencias
iusfundamentales, o por la garantia de estos mediante tribunales supranacionales. En el primer caso pueden
revisarse los ejemplos del derecho a la vivienda digna, de la estabilidad laboral, en donde con diversas
reglamentaciones se establece el sentido de las disposiciones. Actualizaciones que se convierten en
obligatorias por la importancia y aceptacién que ha tenido el llamado control de convencionalidad, que en
principio era competencia de cortes internacionales, pero que ahora se constituye en una exigencia de los
jueces locales.

172 Haberle reivindica una proteccién de los mismos en un doble sentido: una proteccion en sentido estricto,
gue no es otra que la clasica proteccion juridica por medio de los tribunales, y una proteccién en sentido
amplio, que se ha de adicionar a la precedente, que visualiza en instituciones tales como las Agencias para la
proteccion de datos personales, para la proteccion de la familia, la mas novedosa institucion del Defensor del
menor. BALAGUER, Francisco. Un jurista europeo nacido en Alemania: Conversacion con el Prof. Peter
Héberle. En: Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario. Madrid: 1997, p. 22-23.
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El segundo nivel de proteccion respecta a una especie de proteccion devenida del castigo
social, es decir, los derechos fundamentales se entienden protegidos por la presion social
sin que sea necesaria su proteccion por via de los jueces o los entes administrativos. La
complejidad del Derecho no implica la fuerza institucional para su proteccion sea la mas
eficiente o la Unica existente. Inclusive el hecho de ostentar o tener que cifrar sustancia y
castigo por la trasgresion de los derechos fundamentales es una forma de desproteccion de
los derechos fundamentales. Como el hecho de ostentar en los manuales de buenas maneras
ciertas précticas que ya no se dan por llegar a un grado de civilizacion'’®. La influencia y
los beneficios para el Derecho del reproche social es un terreno tan fructifero como
inexplorado. Ello permite el avance de la civilizacion y el respeto a la dignidad humana, asi
como abona el terreno para el cumplimiento de la funcion educacional que lleva inmersa la

dignidad humana.

La primera forma de proteccion de los derechos fundamentales es la mas importante y
radica en la proteccion que le debe ofrecer su titular. El titular es el principal obligado de la
proteccion de sus derechos fundamentales mediante su uso responsable, racional y el
respeto a la dignidad de las otras personas. Actualmente parece que estamos en la sociedad
el uso irracional de los derechos fundamentales. Se trata de una especie de cuidado y
desenvolvimiento diligente y preventivo que los titulares de los derechos le den a ellos y le
otorguen a los derechos fundamentales de los demas. Se trata de un uso respetuoso de los
derechos fundamentales. Una lista amplia de derechos fundamentales implica una lista mas
extensa de deberes constitucionales que empiezan por el uso adecuado de los derechos de
que se es titular y del respeto a los derecho ajenos. Se presupone una sociedad en conflicto
eterno e inacabado si se piensa que la Gnica forma de solucionar sus conflictos es mediante

la fuerza institucional organizada.

13 Sobre un importante estudio en relacién al avance de la sociedad desde la perspectiva de los manuales de
etiqueta: NORBERT, Elias. El proceso de la civilizacion. Investigaciones socio genéticas y psicogenéticas.
Meéxico: Fondo de Cultura Econdémica, 1988.
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1.2.2.3. Conciencia juridica de la inestabilidad

El simple entendimiento de que el Derecho es por si mismo inestable ayuda a reducir su
inestabilidad. Los beneficios de concebir el Derecho como inestabilidad son principalmente
los siguientes: la conciencia de la préactica juridica, la previsibilidad razonada de las
decisiones judiciales, la posibilidad de favorecer los mas desventajados de las relaciones

juridicas y la pérdida del papel protagonico del legislador y los jueces.

En primer lugar, esta el hecho que entender el Derecho como inestabilidad permite tomar
conciencia de la practica juridica, especialmente, en cuanto a sus posibilidades y
limitaciones. De esta forma se muta el dogma relativo la coherencia y estabilidad de las
relaciones juridicas que teje el Derecho'’*; el Derecho es inestable, cambiante, mutante,
deformable. Entender, estudiar y practicar el Derecho pensando que es un cuerpo coherente

de reglas sisteméticas ayuda a cometer muchos errores.

Si se toma conciencia de la inestabilidad del Derecho ello conlleva a que el ejercicio de
previsibilidad de las decisiones judiciales tenga mayor efectividad. Tratar de hacer
predicciones tomando como premisa la supuesta estabilidad del Derecho llevard en la

mayoria de los casos a resultados insatisfactorios'’

. Que el Derecho sea inestable no
significa que bajo la premisa de la inestabilidad no puedan efectuarse predicciones; antes

bien, significa todo lo contrario, pues se partira de la inestabilidad como una variable méas a

174 Sobre las regulaciones actuales y la crisis del derecho tradicional: BERMAN, Harold, La formacién de la
tradicién juridica de occidente. México: Fondo de Cultura Econémica, 1996. Cfr. OST, Francois. Jlpiter,
Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Alicante: DOXA, NUmero 14, 1993, p. 169-194.

175 | a labor del juez no es enteramente racional. El juez no posee ni toda la informacién ni los recursos para
saber cual es la decisién que més lo beneficia. En este campo puede hablarse de una racionalidad limitada de
la decision judicial. Como se esboz6 en péarrafos anteriores, los jueces no poseen la informacién completa de
las normas relevantes que regulan un conflicto, bien sea por la dispersién normativa, por la superposicion de
normas, por el fendmeno de la decodificacién, por las regulaciones trasnacionales, por los acoples
jurisprudenciales, por las micro regulaciones, etc. Ni tampoco saben a ciencia cierta como ocurrieron los
hechos de un caso, ni qué interés legitimo existe, ni las consecuencias de sus decisiones, ni los criterios claros
de decision de los otros jueces, ni el tiempo que podaran invertir en el caso, ni la buena fe de la conducta de
las partes. En gran parte, los jueces eligen con apuestas. Las sentencias en parte se construyen con base en
informacion y recursos limitados. Por lo cual, se hace necesario que el juez trate de recurrir a diversas
estrategias para limitar el riesgo.
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tener en cuenta dentro de las decisiones judiciales. Se podria decir que se trata de la
posibilidad de efectuar predicciones atables a las acciones juridicas de forma consiente.

Dentro de los margenes de indeterminacion para la toma de decisiones judiciales pueden
obrar situaciones muy positivas. Los derechos fundamentales como forma de proteccion
contra el poder, en conjunto, exigen una proteccion a la parte mas débil de la relacion
juridica'’®. La falta de claridad de lo que mandan las disposiciones juridicas, aunque por lo
general es visto de forma negativa, puede valorarse de forma positiva, al entender que esta
inestabilidad permite que obren principios que guien las decisiones judiciales en forma
general. Dentro de esos principios esta el del beneficio del trabajador en la aplicacion de la
norma mas favorable, y en la interpretacion de los derechos fundamentales. Se trata de

metanormas juridicas que humanizan el Derecho.

Estos fendmenos permiten ver la pérdida de la importancia del legislador en la toma de las
decisiones juridicas, pero esto no conlleva al fendmeno que ha parecido apropiarse de la
teoria y la préactica juridica en los ultimos tiempos. El legislador ha perdido importancia por
cuanto su papel, por lo general, se ve como un desarrollo incoherente de las disposiciones
constitucionales y supraconstitucionales, esta poca importancia se debilita ain mas con la
posibilidad de que sus decisiones sean invalidadas por los jueces, o deformadas por las
potestades reglamentarias, u omitidas por la proteccion de los derechos fundamentales. Sin
embargo, mal se haria, como ha ocurrido en los Gltimos afios, en dejar que el nuevo papel
protagonico lo asuman los jueces; situacién que ha generado un alto grado de inestabilidad
lo que se implica en el interés del estudio de los modelos de decision judicial'”’. Las

ultimas décadas han visto nacer un movimiento en favor de los poderes del juez y su marco

176 Sobre la proteccion de los més desventajados en los margenes de indeterminaciéon: FERRAJOLI, Luigi.
Magistratura Democrética y el ejercicio alternativo de la funcion judicial. Politica y justicia en el Estado
capitalista. Barcelona: Fontanella, 1978, p. 197-216.

77 _as teorias acerca de la decision judicial pueden ser tantas que un detallado listado desborda el objeto del
presente articulo. Desde ya se anuncia que se dejan por fuera modelos clasicos, para ceder el paso a las teorias
gue se consideran actualmente como las mas importantes. Las teorias escogidas son: la legalista, la
actitudinal, la constitucionalista, la estratégica, la socioldgica, la econémica, la pragmatica, la social, la
eclética, la intuicionista y la escéptica. Cfr. POSNER, Richard. Cémo deciden los jueces. Barcelona: Marcial
Pons, 2011, p. 18.
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de discrecionalidad'’®. Ello inclusive ha aumentado la incoherencia del Derecho pese a los
beneficios que ha traido.

El futuro del Derecho se encuentra en el trabajo persistente, creativo y responsable que se
desarrolle por parte de la dogmética juridica'™ y en el uso consiente y responsable del
Derecho que efectlien las personas. Las universidades, los centros y grupos de investigacion
ostentan el papel mas importante en esta forma de concebir el Derecho, solo ellos cuentan
con los recursos y el trabajo para poder racionalizar la ciencia juridica. Ademas de que ellas
son las encargadas de formar a los jueces, litigantes y legisladores. Se trata de una especie

de metanorma que obra sobre la conciencia juridica.

1.2.4. Una vision conflictivista de los derechos fundamentales

Una de las clasificaciones que ayudan a sintetizar las diversas concepciones acerca de los
derechos fundamentales es la que las divide en dos grupos generales, al interior de los
cuales se desarrollan una forma de concebir los derechos fundamentales, su estructura,
limites y la funcion que cumplen en el marco del ordenamiento juridico. En este sentido,
puede hablarse de teorias coherentistas y conflictivistas. Las diferencias entre estas
concepciones son muchas, sin embargo se hace hincapié especialmente en cuatro
categorias: la distincion entre su concepcion como reglas y principios, el supuesto de

hecho, su relacion con la funcion legislativa y su aplicacion.

1.2.4.1. Teorias coherentistas

Con el adjetivo de teorias coherentistas de los derechos fundamentales no se refiere a un
cuerpo perfeccionado de desarrollos tedricos acerca de la naturaleza, alcance, funcién y

limites de los derechos fundamentales. Mas bien, es bueno aclarar, se refiere a un conjunto

178 | ORENZETTI, Ricardo. Tratado de los contratos. Parte General. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004,
p. 454-458.

9 Cfr. NINO, Carlos. Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica. México: Universidad Auténoma de
México, 1974, p. 15.
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algo amorfo y heterodoxo de desarrollos tedricos en torno a los derechos fundamentales
que, pese a ello, puede caracterizarse por ciertos elementos en comun. Con esta concepcion
de teorias coherentistas desean ejemplificarse los desarrollos tedricos de autores como

181 'y Muller'®. Estas teorfas, a grandes rasgos, pueden caracterizarse

Habermas'®°, Ferrajoli
por cuatro ideas generales: el entendimiento de los derechos fundamentales como reglas,
una concepcion del supuesto de hecho estrecha, una nocion limitativa de los derechos

fundamentales y un contenido definitivo no producido por la ponderacion.

Las teorias coherentitas de los derechos fundamentales, en primer lugar, teniendo como
base la distincion entre reglas y principios, conciben a los derechos fundamentales como
reglas definitivas, por lo cual, prima facie, se les concede proteccion y desproteccion plena.
En el entendido que en su &mbito de aplicacién se utilizan de manera definitiva sin
necesidad de efectuar ponderaciones sino bajo la nocion clésica de la subsuncion. Por tanto,
los casos que queden por fuera del supuesto de hecho quedarian desprotegidos del mundo
de los derechos fundamentales. De esta forma se reducen las expectativas en el marco de la
proteccién y se simplifica la identificacion de los casos en los cuales puede o no obrar la

proteccion de los derechos fundamentales.

Como consecuencia de ello se ha de concebir una version estrecha del supuesto de hecho.
Por cuanto, los supuestos de hecho de proteccion de los derechos fundamentales seran solo
aquellos supuestos facticos establecidos en las reglas fundamentales. Por lo cual, aquellos
aspectos de la realidad que no se encuentren insertos dentro del supuesto de hecho de la
norma quedaran por fuera del ambito de proteccion. Y, los que si lo integren quedaran
cobijados bajo los parametros fijados por las consecuencias juridicas. En palabras de Gloria
Lopera, solo forman parte de los derechos fundamentales “las modalidades especificas u

29 ¢

objetivamente pertenecientes” “quedando por fuera aquellas modalidades no especificas de

180 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y Validez. Madrid: Editorial Trota, 1998.

181 FEERRAJOLLI, Luigi, Los Fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, p. 300.

182 DE OTTO, Ignacio. La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su contenido
esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion. En: Derechos fundamentales y Constitucion. Madrid: Civitas,
1988, p. 95.
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ejercicio del derecho™'®®, Esto en contraste con una version amplia del supuesto de hecho,
la cual, como se especificard més adelante, permite que un mayor nimero de casos, puedan

ser considerados como supuestos de proteccion de las normas de derecho fundamental.

Un ejemplo de esto lo plantea Muller cuando afirma que “una ley que prohibiese pintar,
predicar o manifestarse en un cruce de calles, o que impidiese a musicos percusionistas, 10s
ensayos nocturnos en un bloque de viviendas, no constituiria intervencion alguna en las
libertades artistica, de expresion y religiosa, pues no afectaria pociones pertenecientes al
ambito normativo de tales derechos, por lo cual tales prohibiciones no estarian sometidas a
reserva de ley ni tendrian que superar alguno de los controles impuestos a las normas que

) ) 184
intervienen en los derechos fundamentales” .

Esta forma de concebir el supuesto de hecho de los derechos fundamentales conlleva una
concepcion interna de los limites de los derechos fundamentales'®. Lo anterior significa, en
el pensamiento de Muller que “la determinacién de los limites y la determinacion de
contenidos deben decir objetivamente lo mismo™®®. Es decir, que cuando se determina el
contenido de los derechos fundamentales se esta determinado a su vez sus limites. Los
limites, bajo esta concepcion, se encuentran determinados de manera implicita o explicita
en las disposiciones que contiene los derechos fundamentales, y la forma de poder
establecerlos se funda en una interpretacion adecuada de los derechos fundamentales de

conformidad con el ordenamiento juridico.

Si se parte de la premisa antedicha, que el derecho fundamental incorpora sus propios

limites, se implica tedricamente que el legislador no puede ulteriormente restringir los

!83 LOPERA, Gloria. Principio de Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en la Determinacion Judicial
de la Pena. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura, 2010, p, 47.

184 |bidem.

185 Algunos autores como Gloria Lopera consideran que ademas de esta visién interna de los limites ello
apareja una concepcion ilimitada de los derechos fundamentales. Sin embargo, entre estas dos concepciones
no existe una relacion necesaria.

18 Esta propuesta es seguida por RODRIGUEZ, Joaquin. Principios, fines y derechos fundamentales.
Madrid: Dykinson, 2000. MARTINEZ, Antonio. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.
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derechos fundamentales. Luego, la labor del legislador ha de estar mas enfocada a la
concrecion del contenido de los derechos fundamentales. Luego, no cabe hablar tanto de
los limites de los derechos fundamentales sino de su delimitacion con efectos declarativos:
una concrecion de sus contornos, que en todo caso, ya vendrian trazados por su disefio

constitucional*®’.

Luego, la determinacion del contenido de los derechos fundamentales
viene siendo un ejercicio de interpretacion en el cual se descubre el contenido verdadero de

los derechos fundamentales.

1.2.4.2. Teorias conflictivistas de los derechos fundamentales

Desde una perspectiva distinta, puede concebirse la teoria conflictivista de los derechos
fundamentales, a la cual cabe efectuarle la misma aclaracion preliminar: se trata de un
grupo heterodoxo de desarrollos, a los que puede adscribasele ciertas ideas basicas. Esas
ideas son: la concepcion de los derechos fundamentales como un grupo de principios y
reglas, una nocién amplia del supuesto de hecho, una teoria externa de los limites de los
derechos fundamentales, y el contenido de los derechos fundamentales como el resultado

de una ponderacion.

Bajo esta perspectiva se entienden los derechos fundamentales como una amalgama de
principios y reglas. Los derechos fundamentales son, especialmente, principios; los
principios se entienden como mandatos de optimizacion, segin los cuales algo debe
realizarse en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades facticas y
juridicas.'®® En cambio, las reglas, compuestas de un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica, contiene una medida determinada de satisfaccion, por lo que, dado el supuesto de
hecho la consecuencia juridica, su grado de satisfaccion, se encuentra previamente

establecida. De cierta forma, estas concepciones conllevan a que los principios se

87 |_LOPERA, Gloria. Principio de Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en la Determinacion Judicial
de la Pena. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura, Bogota, 2010, p, 47-48.

188 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. ALEXY, Robert, Teoria del Discurso y los Derechos Humanos, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1995.
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identifiquen con un “deber ser ideal” mientras las reglas se identifican con “un deber ser

real”.

Esta concepcion del “deber ser ideal” es lo que le otorga a los principios su caracteristica
relativa al “contenido prima facie”. Pues, bajo estas premisas, los principios carecen de un
contenido determinado que no esté en relacion con las posibilidades facticas y juridicas. Por
tanto, para determinar el contenido del derecho debe procederse de conformidad con las
circunstancias facticas del caso y los principios contrapuestos. Como los principios

representan razones ellos pueden ser remplazados por las razones opuestas.

Un tema interesante, a esta altura del discurso, es el de determinar, cuando un derecho
fundamental debe ser considerado como un principio 0 una regla. Existen diferentes
criterios que de manera aproximada pueden ayudar a ello, como por ejemplo, revisar el
grado de abstraccidn, la nocion de peso, la importancia dentro del ordenamiento juridico, o
su aplicacién en un caso dificil. Otra perspectiva, que puede ser una especie de criterio
exterior a la formulacién linguistica, exige que en los llamados casos dificiles o casos
duros, la norma de derecho fundamental se considere como un mandato de optimizacion.
Esta consideracion permite derivar un deber ser ideal que implica un cumplimiento gradual
y su determinacion de conformidad con las posibilidades fécticas y juridicas. Luego las
circunstancias que rodean la aplicacién de la norma fundamental son las que permiten
determinar su funcion como regla o como principio. Y en caso de obrar como principio,
ello permite la determinacion en el caso de su contenido definitivo. Asi las cosas, para la
aplicacion de los principios deberan utilizarse ciertos mecanismos acordes con su
naturaleza, bien se trate en sentido general de una ponderacion, o en sentido mas particular
de la aplicacién del principio de proporcionalidad, como mecanismo de interpretacion y

aplicacion de los derechos fundamentales™®.

189 Cfr. BERNAL, Carlos. El Derecho de los derechos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005, p.
25-142.
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Esta manera de entender los derechos fundamentales se complementa con una concepcion
amplia del supuesto de hecho. En este caso se debe partir de dos momentos distintos: uno
inicial y otro definitivo. En un primer momento se permite una concepcion amplia del
supuesto de hecho, segun la cual las posiciones protegidas por los derechos fundamentales
han de entenderse de manera abierta, es decir, con propiedades aisladas para lograr una
proteccion inicial, y, posteriormente, en un segundo momento, en caso de una relacion
inicial, se entraria a determinar el contenido definitivo del derecho fundamental. Asi las
cosas, por ejemplo, en el caso citado de Miiller, esas situaciones si podrian considerarse
bajo el supuesto de la libertad de expresion y religiosa. La libertad religiosa entraria en
principio a proteger cuestiones amplias como: la libertad de culto hasta de las sectas

nudistas®®.

Este entendimiento amplio de los supuestos de hecho de los derechos fundamentales
conlleva la concepcion externa de los limites de los derechos fundamentales, por lo que se
hace necesario delimitarlos —a diferencia de la concepcion interna de los limites de los
derechos fundamentales, segin la cual los mismos derechos fundamentales fijan sus
propios limites-. Estos limites externos a los derechos fundamentales se basan en las
exigencias de otros derechos fundamentales, principios o leyes. Luego, los derechos
fundamentales, en este orden de ideas, y desde su misma naturaleza, admitirian cierta clase

de restricciones.

De esta forma, por ejemplo, en el caso de una revision de constitucionalidad de una norma
que permite el despido arbitrario de trabajadores con base en un monto de indemnizaciones,
se debe, en primer lugar, establecer si el contenido del derecho al trabajo en sentido amplio
hace parte de la norma enjuiciada, y en segundo lugar, se determina si la limitacion
impuesta esta justificada, y, por lo tanto, queda por fuera del &mbito de proteccion, es decir

se determina el contenido definitivo para ese caso'*.

190 Cfr. LOPERA, Gloria. Principio de Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en la Determinacion
Judicial de la Pena. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura, 2010. p. 42-44.

191 | a Corte Constitucional en la sentencia C 016 de 1998, resolvié demanda contra los articulos 46 y 45 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, en esta oportunidad, establecid: “Los contratos de trabajo a término fijo no
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Esto conlleva a que la forma de determinacion del contenido sea dado por la ponderacion.
La ponderacion se entiende como un discurso argumentativo en el que se establece una
procedencia condicionada de un derecho fundamental sobre otro, mediante una
contraposicién de argumentos'®2. Es decir, deben buscarse y pesarse las razones que abogan
por la proteccion y la desproteccion del derecho. A unos argumentos se le contraponen

otros argumentos debiendo prevalecer al final los mejores argumentos.

Asi las cosas, en las teorias coherentistas, a diferencia de las conflictivistas, se tiene en
cuenta una concepcion de los derechos fundamentales como reglas, una concepcion
estrecha del supuesto de hecho, una visién interna de los limites y la fijacion del contenido
de los derechos que no se relaciona con la ponderacion de los derechos. En contraposicion
esto con una visién conflictivista en la que los derechos fundamentales se entienden como
una amalgama de reglas y principios, una concepcion amplia del supuesto de hecho, una
nocion de los limites externos de los derechos fundamentales, y la fijacion el contenido

como el resultado de una ponderacion.

1.3. Derechos fundamentales en las relaciones laborales

En este apartado se intenta responder a tres interrogantes generales necesarios para el
cumplimiento del objetivo planteado: ¢(Qué son los derechos fundamentales laborales?

¢Cual es su estructura? ;Como se fundamentan? Los derechos fundamentales laborales

son per se inconstitucionales, siempre que de acuerdo con el principio de la autonomia de la voluntad
provengan del acuerdo entre los empleadores y los trabajadores y no de la imposicién del legislador”. Ese
acuerdo de voluntades esta restringido por la normativa constitucional y por la regulacion legal que rige la
materia, las cuales se superponen a la voluntad de las partes; es asi como, por ejemplo, las partes estan
impedidas para acordar condiciones de trabajo que vulneren o transgredan sus derechos fundamentales, y en
el caso especifico que se analiza, el del contrato a término fijo, las mismas estdn supeditadas a las
disposiciones de las normas impugnadas, que establecen una serie de condiciones que rigen ese tipo de
contratos; asi por ejemplo, en ningn caso podran las partes pactar un término superior a tres afios, tampoco
podran prescindir de la formalidad del contrato escrito, pero si podran en cambio, al término de la vigencia
del contrato, renovarlo indefinidamente.”

192 cfr. BERNAL, Carlos. El Neoconstitucionalismo a Debate. Bogota: Universidad Externado, 2006, p. 16.
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pueden ser de dos especies generales: derechos fundamentales especificamente laborales y
derechos fundamentales inespecificos. Esta diferenciacion se basa en la importancia que
han adquirido actualmente los derechos civiles en el ambito del trabajo y permite realizar
diferenciaciones para entender los movimientos de vanguardia en el campo juridico. En
donde, actualmente, la estructura de estos derechos ha sido reconstruida, desde una
perspectiva integral en la que, pese al garantismo de la parte débil del contrato, se hacen
importante los derechos fundamentales del empleador y una concepcion sistémica de los
conflictos constitucionales, que, entre otras cosas, desarman los presupuestos basicos de la
forma como se concibe la ponderacion, al concebir que no se trata de un conflicto entre un
derecho fundamental laboral y otro, sino al concebir los conflictos como una lucha, desde
diferentes intensidades, de grupos de derechos fundamentales laborales. Estos derechos se
fundamentan de diferentes formas, aca se refiere especialmente a la fundamentacion en la

dignidad humana'®,

1.3.1. La senda de los derechos fundamentales laborales

Los derechos fundamentales en el ambito de la relacion laboral se han convertido en los
elementos méas importantes para el estudio de los constitucionalistas interesados en el
Derecho Laboral. Ademas, este interés se ha visto aumentado por la practica judicial, en
donde se ha venido a modificar y reconstruir algunos de los “axiomas” legislativos en los

cuales se cimentd la construccion de la disciplina laboral a inicios del siglo XX.

1% En el Tratado de la Constitucién Europea, se establecié en su articulo 1-2: “La Unidn se fundamenta en los
valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los
derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son
comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”. La Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, en su articulo 1 establece: “La dignidad humana es inviolable. Sera
respetada y protegida.” En su articulo 31.1 dispone: Todo trabajador tiene derecho a trabajar en condiciones
gue respeten su salud, su seguridad y su dignidad. El Tratado de la Unién Europea en su articulo 2, preceptia:
“La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad,
Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a
minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo,
la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres.”
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Para el estudio de esta tematica se desarrollan dos lineas generales. Debido a la forma como
se estatuyeron, sus alcances y forma de fundamentacion, se tiene como objeto de estudio de
este acapite a los derechos fundamentales laborales en sentido estricto y los derechos

fundamentales inespecificos™®.

1.3.1.1. Posibles relaciones

Hace unas décadas, con posterioridad a la segunda guerra mundial, los derechos
fundamentales obtuvieron una importancia sin precedentes en el ordenamiento juridico, y,
para el caso, en el Derecho Laboral. La importancia adquirida por los derechos
fundamentales en las distintas areas del Derecho ha recorrido caminos, mecanismos, y
fuentes de distinta indole. Por lo cual resulta apenas 16gico que en estos campos, la clase de
derechos fundamentales, su impacto y alcance haya sido diferente. Para precisar el alcance
de los derechos fundamentales en las relaciones laborales se hace necesario tener en cuenta
multiples variantes. El proceso ha sido lento, complejo y contradictorio. Una precisa
cartografia acerca del modelo como se han asumido los derechos fundamentales en las
relaciones laborales parece una tarea muy complicada, debido a lo reciente y variable del

fendmeno. Sin embargo, ello no obsta para que puedan trazarse algunas lineas de analisis.

Antes de entrar a revisar el tema planteado, se parte de una aclaracion general. Pueden
establecerse tres estadios distintos de la relacion entre derechos fundamentales y el Derecho

Laboral. Un estadio liberal, otro de influencia y un Gltimo de condicionamiento.

El primer estadio se caracteriza por cuanto no existe una relacion entre estas dos
magnitudes, los derechos fundamentales no regian de forma directa en el ambito laboral.

“En la empresa se entendid como algo privado en el cual no se hacian importante los

59195

derechos fundamentales que se dejaban como algo propio de lo publico . Para Baylos

194 Esta distincion se le ha atribuido doctrinariamente a PALOMEQUE, Manuel y ALVAREZ, Manuel.
Derecho del Trabajo. Madrid: Centro de Estudios Ramon Aceres, 2001, p. 36.

1% UGARTE, José. Privacidad, Trabajo y Derechos Fundamentales. Santiago de Chile: Estudios
Constitucionales, 2011, p. 13-36.
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“[e]l trabajador al atravesar la puerta de la fabrica queda sometida a una ley propia y
especifica en la que se establecen preconceptos obligatorios sobre su comportamiento en
casa de su sefior, de tal forma que la fabrica aparecia como una zona franca y segregada de

la sociedad civil”*®.

En el segundo estadio, que se desarrolla desde inicios del siglo XX, los derechos
fundamentales adquieren una importancia novedosa en las relaciones laborales. Se
empiezan a positivizar los derechos fundamentales laborales y entablan importancia en el
condicionamiento de las conductas obrero-patronales. En este recinto se da, en primer
lugar, el surgimiento de derechos fundamentales laborales de defensa, y, posteriormente, el
de derechos de proteccion; los primeros bajo el amparo del Estado Liberal, los segundos en

desarrollo del Estado Social.

En el tercer estadio, el del constitucionalismo actual, la relacion entre el Derecho
Constitucional y el Derecho Laboral es fuerte®®’. En todos los asuntos de derechos laborales
son discutibles argumentos de Derecho Constitucional. Los cuales, no solo pueden estar a
favor del trabajador sino también del empleador. Podria decirse que en el primer estadio la
influencia era leve o nula, en el segundo moderada, y en el tercero fuerte. Al interior de
cada uno de estos escenarios pueden establecerse distintos tipos de relacion dependiendo de
la materia juridica especifica y los mecanismos de control de la Constitucion. Estas

categorias ayudan a enriquecer el proceso de analisis planteado.
1.3.1.2. La diferencia basica
Los derechos fundamentales laborales especificos, o en sentido estricto, son aquellos

derechos fundamentales tipificados en las constituciones de forma directa como derechos

laborales. Constituyen especialmente derechos de defensa o de proteccion que tienen los

1% BAYLOS, Antonio. Derecho del Trabajo: modelo para armar. Madrid: Trotta, 1991, p. 95-96.

197 UBILLOS, Juan. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p.
852.
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trabajadores respecto del Estado, el empleador o los particulares. Son ejemplos de estos
derechos, la huelga, la libertad sindical, la estabilidad laboral y el derecho a un salario

minimo.

Son garantias generales, derechos humanos, que se establecieron, en un principio, al

interior de la legislacién laboral'®®

, pero que aprovechando el poder politico de los
trabajadores, sus formas de representacion, y teniendo en cuenta las coyunturas
constitucionales, se han positivizado en las constituciones como derechos fundamentales
laborales. En el caso de la Constitucion Espafiola, estan establecidos en los articulos 7, 25,
28, 35, 37, 40 y 42, y en la Constitucion Colombiana estan consignados en los articulos 1,

25, 39, 48, 53, 54, 55, 56 y 57.

Estos derechos fundamentales, directamente estatuidos, concretados o actualizados
mediante normas especificas, se encuentran marcados en cierta clase de Estado en el cual se
establecieron y confeccionaron. En un principio estos derechos surgieron al interior del
Estado Liberal. En el Estado Liberal los derechos fundamentales laborales se caracterizaban
por consistir en estrategias de libertad como mecanismos para la proteccion del trabajador
de los posibles abusos del Estado. Posterior al constitucionalismo de la segunda guerra
mundial estos derechos recibieron importantes aportaciones ya no solamente desde la
perspectiva de los derechos de defensa sino desde los derechos de prestacion. ElI Estado
Social de Derecho tenia como principal finalidad la procura existencial de sus asociados.
Luego, en el &ambito laboral se hacen importantes los derechos fundamentales de prestacion.
La idea general es llegar a la procura existencial de los trabajadores. A diferencia del
anterior estadio en el que se hace importante la libertad, en este modelo tedrico se hace

importante la igualdad. Y, en especial la satisfaccién de las necesidades basicas del

198 E| paulatino establecimiento de los beneficios laborales en la legislacién y en las constituciones, tensiond
las ideas mas basicas del Estado Liberal (siendo ello, parte de los cambios que contribuirian a la proposicion y
consolidacion del Estado Social). Cfr. VALVERDE, Martin. La formacion del Derecho del Trabajo en
Espafia. En: La legislacion social en la Historia de Espafia. De la revolucion liberal al 1936. Madrid:
Publicaciones del Congreso de los Diputados. 1987, p. XXXII a XXXIV. MONTOYA, Alfredo. Ideologia y
lenguaje en las leyes laborales de Espafia (1873-1978). Madrid: Civitas. 1992, p. 103. PEREZ, José. La
Codificacion del trabajo. En: Estudios dedicados al Profesor Garcia Oviedo. Sevilla: 1954, p. 103-104.
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trabajador. Por eso en el primer estadio se hacia importante la libertad sindical, y en el

segundo, resaltan regulaciones acerca de salarios minimos y jornadas maximas.

En el marco del constitucionalismo contemporaneo ha cobrado importancia inusitada lo que
algan sector de la doctrina ha denominado como derechos fundamentales inespecificos™®.
Estos han sido conceptualizados mediante categorias distintas, se ha hablado de ciudadania
del trabajador o derechos fundamentales de la persona del trabajo®. Lo cierto es que puede

hablarse en sentido genérico de impregnacion laboral.

Se trata de los derechos fundamentales que poseen todas las personas pero que no son
especificamente considerados como derechos fundamentales laborales, empero son y
pueden ser ejercidos en el marco de una relacién laboral. O en otras palabras: “[1]os
derechos inespecificos son otros derechos constitucionales de carécter general y, por ello,
no especificamente laborales (que) pueden ser ejercidos, sin embargo, por los sujetos de las
relaciones de trabajo (los trabajadores, en particular) en el ambito de las mismas por lo que
en tal caso adquieren un contenido o dimension laboral sobrevenido. Se produce una
‘impregnacion laboral’ de derechos de titularidad general o inespecifica por el hecho de su
ejercicio por trabajadores asalariados (también eventualmente por empresarios) a proposito

y en el 4mbito de un contrato de trabajo”?"".

199 Sastre Ibarreche defiende que “podria objetarse que el juego de los derechos constitucionales inespecificos
del trabajador en el marco de la relacion laboral resulta un problema abstracto o, incluso, menor si se tienen
en cuenta los que se derivan del paro o de la precariedad en el empleo, problemas de indole estructural en
nuestras sociedades y cuyo alcance sobrepasa, naturalmente, los limites de las simples consideraciones
juridicas. Desde luego, como bien se ha observado, no se tratd, en su momento, de una cuestién secundaria
para aquellos trabajadores concretos que estuvieron dispuestos a perder o poner en peligro sus puestos de
trabajo antes de que el Tribunal Constitucional terminara por darles la razén. SASTRE, Rafael. Derechos
Fundamentales de caracter individual y relacion de trabajo en la jurisprudencia constitucional espafiola.
En: Vniversitas, Numero 101. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2001, p. 16.

200 pALOMEQUE, Manuel y ALVAREZ, Manuel. Derecho del Trabajo. Madrid: Centro de Estudios Ramén
Aceres, 2001, p. 147-148.

201 CORTES, Juan Carlos. Los derechos inespecificos laborales: analisis de algunas sentencias del tribunal
constitucional. En: Estudios sobre la jurisprudencia constitucional en materia laboral y previsional, Academia
dela Magistratura, 2004, p. 59.
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Se trata pues, de derechos fundamentales de caracter general, que su configuracion inicial y
positivizada, no obedecio a la regulacion de las relaciones de los trabajadores con los
empleadores, el adjetivo de inespecificos alude especialmente a que no estan
instrumentalizados con un especial enfoque laboral. Son derechos fundamentales que se
disefiaron, especialmente, para la regulacion de relaciones entre los ciudadanos y el Estado,
lo novedoso, si es que puede llamérsele asi, consiste en que entran a condicionar relaciones

laborales.

Se afirma asi, que “los derechos fundamentales que se reconocen a la persona en su
condicion como tal y no especificamente en su condicion de participante en el proceso
productivo pueden ser también ejercitados por los trabajadores en el ambito de las
relaciones de trabajo”?®2. Si se tratara solo de una diferencia de nombre o de titulo dentro de
los reglamentos constitucionales no seria importante su estudio como una categoria
diferente a la de los derechos fundamentales en sentido estricto. Se trataria simplemente de
un juego de palabras sin utilidad practica o teérica. Aunque en realidad, los derechos
fundamentales inespecificos implican un giro copernicano y una revolucion en la forma
como se han entendido los derechos fundamentales en la relacion laboral, lo cual entra a

mutar desde el contenido hasta los titulares de los derechos.
1.3.1.3. Principales implicaciones de su diferenciacion

Existen cinco diferencias de esta clase de derechos con los derechos fundamentales
laborales en sentido estricto. La primera, refiere a su nacimiento tardio, la segunda, a la
importancia que estos han adquirido en la vida constitucional en las Gltimas décadas, la
tercera a la titularidad, la cuarta a la ampliacion de los derechos laborales, y la quinta, a su

proteccién constitucional®®,

22 MARTIN, Antonio, RODRIGUEZ, Fermin, SANUDO, y GARCIA, Joaquin. Derecho del Trabajo.
Madrid: Tecnos, 1997, p. 137.

23 | o cual, en un grado de abstraccién mayor, alude a cuestiones de origen, practica, titulares, contenido,
fuente y exigibilidad. También hay que tener en cuenta las diferencias referidas a la titularidad y el origen.
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Pese a que los derechos fundamentales inespecificos nacen con la positivizacion
constitucional, al igual que los derechos fundamentales laborales en sentido estricto,
inclusive antes, su desarrollo jurisprudencial y doctrinal es relativamente tardio. Aunque
resulte paradojico, los derechos fundamentales que nacieron antes que los derechos
fundamentales laborales, vienen a ser significativos en la relacion laboral, con posterioridad

a éstos.

En este sentido Cortes Juan, escribio: “[1]a discusion sobre los derechos inespecificos
laborales tiene una aparicion tardia en respecto a los derechos fundamentales del trabajo. Si
bien el proceso de constitucionalizacion de los derechos (o libertades) frente al Estado fue
anterior al de los derechos laborales, la discusion sobre aquellos en la relacion de trabajo ha
sido posterior y aun en proceso, siendo uno de los factores el acogimiento no muy lejano de
la oponibilidad de los derechos fundamentales frente a los particulares, y entre ellos al

empleador en una relacion de trabajo”. 2%

Su aparicion se debe especialmente a dos fendmenos: el aumento de los poderes del
empleador en la relacion laboral y la ampliacion aplicativa de los derechos fundamentales

en todos los campos del Derecho®®

. Aumento del poder en cuanto a poderes de vigilancia,
control, disciplinarios, econémicos y mecanismos tecnolégicos, que presuponen un mayor
riesgo para los trabajadores. Lo cual, se complementa con mayores necesidades de los
trabajadores en el campo laboral. Es decir, que esta clase de derechos nacen ante una
mayor amenaza de las libertades basicas de los trabajadores en el marco del nuevo puesto
de trabajo. Los casos mas emblematicos de estos derechos se han dado en el &mbito de la
intimidad, la honra y la libertad de expresién. Uno de los puntos comunes de los casos

referidos es la utilizacion por parte del empleador de medios tecnoldgicos de control.

204 CORTES, Juan. Los derechos inespecificos laborales: anélisis de algunas sentencias del tribunal
constitucional. En: Estudios sobre la jurisprudencia constitucional en materia laboral y previsional. Academia
de la Magistratura, 2004, p. 61.

2% En relacion con el efecto horizontal de los derechos fundamentales en materia laboral: VALDES DAL-RE,
Fernando. Los derechos fundamentales de la persona del trabajador entre la resistencia a su reconocimiento y
la reivindicacion de su ejercicio. En: Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y practica, Nimero 2,
2003, p. 69-76.
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El segundo factor alude a la importancia que ha tenido el llamado proceso de
constitucionalizacion del Derecho, en el cual, se tiene como pieza central la aplicacion de
los derechos fundamentales en toda clase de relaciones juridicas, bien sea en el Derecho

privado®®®, penal®”’

o laboral. Luego, pese a que estos derechos ya estaban consignados en
las constituciones, es la conciencia juridica adquirida mediante el proceso de
constitucionalizacion que trastea las normas fundamentales a las relaciones laborales®®.
Podria decirse, entonces, que estos derechos surgen de una interpretacion mas profunda, y
tal vez extensiva, de los derechos fundamentales; para ello no hubo actividad cambiante en
la normatividad, sino una distinta interpretacion que permitié “redescubrir” estos derechos
fundamentales generales de proteccion. Asi, “la discusion de los derechos laborales
inespecificos no proviene de cambios en la normativa constitucional sino en una recreacion

. . . . , . 2
interpretativa de las mismas normas reconocidas ya hace algiin tiempo”?%.

Las mismas constituciones que reconocen derechos fundamentales laborales reconocen
derechos fundamentales generales que tienden a obrar de forma especial en el campo
laboral, lo cual viene a afectar la forma de entender la titularidad de estos derechos. Es
decir, que los titulares de derechos fundamentales inespecificos son los mismos titulares de
los derechos fundamentales, siempre y cuando sean participes de una relacién laboral. Con
lo cual se constituye una diferenciacién importante con respecto a los derechos
fundamentales especificamente laborales, por cuanto de éstos son titulares especialmente
aquellas personas que fuesen trabajadores de una relacién laboral. EI empleador no era

participe.

206 cALDERON, Juan Jacobo. La Constitucionalizacién del Derecho Privado. Bogota: Uniandes, 2010.
JULIO, Alexei. La eficacia de los Derechos fundamentales entre particulares. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2000.

27 BERNAL, Carlos. El Neoconstitucionalismo y la normatividad en el derecho. Bogota: Universidad
Externado de Colombia. 2007.

208 | os derechos fundamentales laborales gozan de tres caracteristicas: son universales, indisponibles y se
encuentran reconocidos en normas supraordenadas. VALDES DAL-RE, Fernando. Los derechos
fundamentales de la persona del trabajador: un ensayo de nocion logico-formal. RRLL Numero 18, 2003, p.1.
29 CORTES, Juan. Los derechos inespecificos laborales: analisis de algunas sentencias del tribunal
constitucional. En: Estudios sobre la jurisprudencia constitucional en materia laboral y previsional, Academia
de la Magistratura, 2004, p. 63.
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Los derechos fundamentales laborales en sentido estricto son derechos fundamentales que
estan disefiados especialmente a favor del trabajador®. Entre otras cosas por razones
historicas. Los derechos fundamentales en sentido estricto como el de la huelga, el del
minimo vital y movil, el de la estabilidad laboral, son derechos que se disefiaron para
proteger al trabajador, parte débil del contrato, de las facultades de control y direccion que
sobre él ejercia el empleador. Son derechos de defensa y de prestacion del trabajador

respecto del empleador.

Contrario a esto los derechos inespecificos son derechos que pueden ser ejercidos no solo
por el trabajador sino por el empleador y por personas indirectamente relacionados al
contrato laboral. La impregnacion de los derechos fundamentales generales al campo de las
relaciones laborales, no condiciona su uso exclusivo a favor del trabajador. Su titularidad
radica en los mismos sujetos del que pueden predicarse como derechos fundamentales.

Con el entendimiento de estos fendmenos no solo se modifica la concepcidn de los titulares
de derechos fundamentales en la relacion laboral, sino también el catalogo de derechos. Se
amplian de forma importante las fuentes constitucionales de regulacion juridica de los
empleadores y trabajadores. A las normas contractuales, legales y constitucionales
propiamente laborales hay que sumarle las regulaciones de los derechos fundamentales en
un sentido general. Lo cual hace mas abundante y compleja la regulacién juridica al interior

del contrato de trabajo.

Lo primero que podria pensarse es que se amplian los derechos fundamentales en el marco

de la relacion laboral. No obstante esta tesis tiene que ser matizada. Los derechos

210 Los derechos laborales inespecificos “son derechos atribuidos con carécter personal a los ciudadanos, que
son ejercidos en el seno de una relacion juridica laboral por ciudadanos que, al propio tiempo, son
trabajadores, y, por lo tanto, se convierten en verdaderos derechos laborales por razon del sujeto y la
naturaleza de la relacion juridica en la que se hacen valer”. VALDES DAL RE, Fernando. Los derechos
fundamentales de la persona del trabajador. En: Revista de Derecho Laboral, Nimero 212, Montevideo, 2003,
p. 650- 662.
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fundamentales de cierta forma amplian los derechos que pueden exigirse al interior de la
relacion laboral en favor de los trabajadores, no obstante se encuentran limitados por que la
consideracién de derechos fundamentales no solo se aplica a los trabajadores sino también
a los empleadores y demas trabajadores. Esto hace dificil su determinacion, proteccion y

cumplimiento.

La proteccion de los derechos inespecificos se sustenta especialmente en procedimientos
constitucionales. Como se consideran derechos fundamentales, que pese a su antiguedad,
no fueron concebidos dentro del resorte de las relaciones obrero patronales, se entiende por
que al interior de la legislacion laboral, a diferencia de lo que ocurre con los derechos
especificamente laborales, no existen procedimientos especialmente disefiados para su
proteccién. Por esta razén, la via constitucional, mediante acciones de amparo o tutela, ha
sido los principal mecanismo de proteccion de los inespecificos —al no estar instituidos
directamente no se disefiaron acciones para ellos-. Luego no podria considerarse que estos
derechos ostenten una proteccion reforzada, al no contar con mecanismos ordinarios y
constitucionales para su proteccion, pues solo se encuentran protegidos, especialmente, por

pociones constitucionales.

1.3.2. Estructura de los derechos fundamentales laborales

En este acépite se revisan tres temas generales relacionados con la estructura de los
derechos fundamentales. En primer lugar, se efectGan algunas presiones conceptuales
relacionadas con los derechos fundamentales y la concepcién analitica de los derechos
fundamentales. En segundo lugar, se describen los principales elementos de la
indeterminacion normativa. Y por ultimo, se revisan los problemas practicos de los

derechos fundamentales laborales.

1.3.2.1. Disposiciones juridicas de derecho fundamental y normas de derecho fundamental

laboral
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El concepto de derecho fundamental es una de las nociones méas controvertidas en la
doctrina constitucional europea de finales del segundo milenio y comienzos del tercero®*.
La controversia radica especialmente en la importancia de su definicion, los mdltiples
enfoques desde los cuales se ha revisado, el énfasis que se efectda en alguno o algunos de
sus elementos centrales, la importancia de su finalidad, sus causas o0 elementos de
diferenciacion especifica. EI poder establecer que es un derecho fundamental, su alcance, y

proteccion, implica el punto més sensible dentro del ordenamiento juridico.

Muchos de los debates que giran en torno a los derechos fundamentales, su estructura,
contenido, alcance y efectos, se deben, ademés de los rasgos probleméaticos de su
definicion, a que se habla de cosas distintas. Problemas de normas de derechos
fundamentales se revisan desde aspectos de disposiciones juridicas de derecho fundamental
o de normas adscritas o individuales; pese a la relacion que existe entre estas categorias, se
estd debatiendo teniendo como punta de lanza planos distintos. Ocurre, en un grado de

abstraccién menor, lo que sucede de forma general a cuando se discute acerca del Derecho.

Para zanjar en algo los problemas que de alli derivan, se hace necesario determinar, aunque
sea de forma minima, algunas nociones relacionadas con derechos fundamentales laborales
que eviten discusiones infructuosas y que potencian la comprension de los debates
constitucionales. Las nociones acerca de disposicion de derecho fundamental, norma de
derecho fundamental, posicion de derecho fundamental, norma de derecho fundamental
directamente estatuida y norma de derecho fundamental laboral adscrita, ayudan a una

mejor comprensién del asunto.

Se parte aqui de la siguiente definicion: “todo derecho fundamental se estructura como un
haz de posiciones y normas vinculadas interpretativamente a una disposicion de derecho

fundamental”®*?, en donde las disposiciones de derecho fundamental son “los enunciados

211 BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 75.

22 BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, tercera edicién, 2007, p. 76.
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de la Constitucién que tipifican los derechos fundamentales”. Para el caso colombiano
serian los establecidos en el articulo 11 al 41 y el 44, y en la Constitucion Esparfiola serian,
en principio y no de manera excluyente, las establecidas en el Capitulo Il del Titulo I.
Aunado al anterior criterio formal, estaria el caso de las disposiciones supraconstitucionales
y constitucionales que no teniendo el cardcter de fundamental seguin la Constitucion, de
ellas puedan derivarse derechos fundamentales.

De las disposiciones de derecho fundamental se derivan las normas de derecho
fundamental. Estas son el conjunto de significados prescriptivos de las disposiciones de
derecho fundamental. De la anterior definicion se resaltan tres aspectos importantes. El
primero, refiere a que las normas fundamentales de Derecho Laboral son un producto de la
interpretacion, son significados. Las disposiciones laborales son los enunciados mientras
que las normas laborales son los resultados prescriptivos de interpretarlas. Se deja un
espacio para la semantica encargada de hacer el paso de los signos a los significados
mediante los diferentes métodos y técnicas de interpretacion. Se hace importante la
traduccion linglistica: la utilizacion de los métodos literalista, originalista, sistematico,

pragmatico, axiolégico, entre otros®*,

El significado, en segundo lugar, se traduce en proposiciones prescriptivas mediante las
cuales se dice que algo esta permitido, prohibido o resulta obligatorio®*; ello da pie a las
normas de derecho fundamental laboral. Por lo general las disposiciones de derecho
fundamental no estan redactadas en términos dednticos, sino que se refieren a que “se
garantiza”, “se respeta”, “se protege”, “es inviolable”. No obstante, que no se establecen en
términos dednticos se puede extraer de alli un significado mas o menos univoco sobre el
operador dedntico de manera mas facil que respecto al contenido. Al traducir las

disposiciones de derecho fundamental laboral a normas de derecho fundamental laboral se

23 Cfr. LOPEZ, Diego. Interpretacién Constitucional. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2006, p.
27-62.

214 Sobre la relacion entre los sentidos prescriptivos de las normas: WRIGHT, Georg Henrik. Norma y
Accién. Madrid: Editorial Tecnos, 1979.
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configura una norma que dice que es lo juridicamente permitido, obligatorio o prohibido
por las disposiciones de derecho fundamental.

En tercer lugar, las normas de derecho fundamental laboral se derivan de las disposiciones
de derecho fundamental. Bien sea que se deriven mediante normas directamente estatuidas,
que son traducciones casi mecénicas de las disposiciones de derecho fundamental, o
mediante una fundamentacion argumentativa a traves de la figura de las normas adscritas,
como el caso de la estabilidad laboral reforzada. Lo importante, y pese a los caos y
problemas que presenta cada una de estas dos figuras, es que su fundamentacion mediata o
inmediata se busca en lo establecido en la Constitucion. Estas nociones se especifican mas
adelante. Por lo pronto, se retoma un punto central de la exposicion; se habia hablado
acerca de las disposiciones de derecho fundamental y normas de derechos fundamentales,
nociones que se hace necesario complementar con la concepcion de derecho fundamental

laboral en sentido estricto o de pociones de derecho fundamental.

Los derechos fundamentales en sentido estricto o “las posiciones de derecho fundamental
son el correlato de las normas de derecho fundamental”. Las posiciones de derecho
fundamental hacen parte de la amplia gama de relaciones juridicas que se establecen en el
derecho. Son una especie de un género mayor, pero que presenta ciertas particularidades
pese a su parecido de familia con las demas integrantes. De forma un poco mas especifica:

son relaciones triadicas entre un titular, un destinatario y un objeto®'®.

Alexy los concibe como una relacion triadica que se da entre dos sujetos respecto de un

objeto. Asi pues, el

“primer miembro es el portador o titular del derecho (a), su segundo miembro, el

destinatario (b) y su tercer miembro, el objeto del derecho (G). Esta relacion

215 Cfr. BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 79.
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triadica seré expresada con D. Por lo que la forma mas general de un enunciado

sobre un derecho a algo puede expresarse de la siguiente forma:
DabG JJ216

El destinatario puede ser un sujeto particular, un sujeto publico o el Estado®!’. El objeto es
siempre una accion del destinatario. Si no fuese asi, no tendria razon de ser que en la
relacién triadica se instituyera al destinatario. El objeto determina si la accion es negativa o
positiva. Ello permite clasificar los derechos fundamentales en acciones negativas o

positivas.

En el ambito de los derechos fundamentales laborales el titular no es solamente el
trabajador. En un principio los derechos fundamentales laborales fueron otorgados en favor
de los trabajadores, empero, en el estadio actual el titular de los derechos fundamentales
puede ser también el empleador o un tercero vinculado a la relacién laboral. En el primer
caso, estan derechos tales como la intimidad del empleador, el debido proceso o las
potestades de sancion del empleador. Los cuales son derechos fundamentales que protegen
pociones del empleador en la relacion laboral. En el segundo caso, estaria la situacién de
personas que no son ni el empleador ni el trabajador, sino sujetos vinculados a la relacion
laboral. Piénsese el caso de los miembros del nucleo familiar de éstos o entidades de
proteccién y aseguramiento vinculadas a la relacion laboral, las cuales ostentan la potestad

de esgrimir sus derechos fundamentales en la relacion laboral.

De la misma forma que cambian los titulares de los derechos fundamentales laborales

cambian los destinatarios. Pues, el trabajador puede ser destinatario de los derechos

218 |pid. p. 187.

27 En materia laboral se da por presupuesto la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares. JULIO, Alexei. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares. Bogota:
Universidad Externado, 2000. BILBAO, Juan. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares.
Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997, p. 852.
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fundamentales, y terceros relacionados con el contrato de trabajo, como los compafieros de
trabajo, también pueden ser destinatarios de derechos fundamentales de los trabajadores.

En el campo del objeto de los derechos fundamentales, si la accion es negativa se estara en
el campo de los derechos defensa, si es positiva en derechos prestacionales. En el primer
caso, se estard en frente de una triple division segun las caracteristicas de la omision, del
objeto: el primero a que el destinatario no impida u obstaculice determinadas acciones del
titular del derecho, como el ejercicio del libre desarrollo de la personalidad; el segundo, por
derechos a que el destinatario no afecte determinadas propiedades o situaciones del titular
del derecho, como por ejemplo que no cambie de forma unilateral el valor del salario; y el
tercero, por derechos a que el destinatario no elimine determinadas propiedades o
situaciones del titular del derecho, verbigracia la eliminacion de derechos como las

vacaciones. 28

En el segundo caso, el derecho a acciones positivas puede ser de tres clases. Derechos de
proteccién, cuando se tiene el derecho a que el Estado proteja a un particular de las
afectaciones que puede causarle otro particular; derechos de organizacién y procedimiento,
y derechos de prestacion en sentido estricto.

Asi pues, la Constitucion Espariola establece en su articulo 7:

Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a la
defensa y promocion de los intereses econdmicos y sociales que les son propios. Su
creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la
Constitucién y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser

democraticos.

De dicha disposicion de derecho fundamental laboral se extrae la norma seguan la cual:

218 |hid. p. 189.
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Los trabajadores tienen derecho a constituir sindicatos dentro del respeto a la

Constitucion y la ley.

De esta forma se traduce a términos dednticos lo establecido en la disposicién. En el campo
de las posiciones de derecho fundamental laboral, el titular o el sujeto activo pueden ser los
trabajadores, el empleador, o terceros relacionados con la relacion, el destinatario, puede
ser el Estado, el empleador, o los trabajadores, y el objeto es una abstencion o una accion,

por parte del Estado, el empleador, o el trabajador.

Los derechos fundamentales laborales en sentido estricto tienen una implicacion necesaria
con las normas de derecho fundamental. Luego, si existe validamente un derecho
fundamental es por cuanto existe una norma de derecho fundamental que lo constituye.
Luego, no puede existir un derecho fundamental laboral sin una norma, directa o adscrita,
de derecho fundamental. Aunque puede darse el caso de normas de derecho fundamental

que no generen directamente un derecho fundamental.

1.3.2.2. Problemas semanticos de las disposiciones de derecho fundamental laboral

Las disposiciones fundamentales de Derecho Laboral sufren de los mismos problemas de
indeterminacion normativa de las normas de derecho fundamental. Las disposiciones de
derecho fundamental se caracterizan por su indeterminacion. No obstante esta no es una
indeterminacion que afecte solo a las normas sino un problema general del lenguaje. Las
normas se expresan mediante el lenguaje, las caracteristicas y problemas de aquel, se ven
reflejadas en estas. De forma mas especifica, las leyes, los actos administrativos, los
contratos y las sentencias se caracterizan también por su indeterminacion y ambigtiedad;
aunque no puede afirmarse que todas estas disposiciones juridicas ostentan el mismo grado
de indeterminacion. La indeterminacion de las disposiciones juridicas constitucionales, por

lo general, es la de mas alto grado dentro de lo juridico.
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“La indeterminacion se presenta cuando un enunciado no hace explicito el conjunto de
significados y, por lo tanto, genera la incertidumbre de si uno o varios significados
especificos puede serles atribuidos”?'®. Dificilmente puede adscribirsele a priori a las
disposiciones juridicas, y para el caso, a las disposiciones de derecho fundamental laboral
todos los significados que constituyen normas de derecho fundamental. La indeterminacion
de las disposiciones juridicas es un caso especial de la indeterminacion semantica que
puede ser llamada indeterminacion normativa. La indeterminacion de todo enunciado o
disposicion recibe el calificativo de indeterminacion semantica porque se proyecta sobre el

significado.

Entre las causas mas comunes de indeterminacion semantica de las disposiciones juridicas
de derecho fundamental laboral, como se menciond, se encuentran la indeterminacién
semantica en sentido estricto, la indeterminacion sintactica, la indeterminacion estructural

y la pragmética.

Dentro de la primera estdn la ambigliedad, la vaguedad y la apertura evaluativa. La
ambiguedad sucede cuando a una disposicién de derecho fundamental pueden adscribirsele
diferentes significados. A diferencia de ello, la vaguedad se presenta cuando no esté claro el
alcance de la disposicion. Y la apertura evaluativa se presenta cuando en una disposicion se

establece términos evaluativos que dificultan fijar el sentido y el alcance de la disposicion.

La indeterminacién sintéctica refiere a los problemas de fijacién del lenguaje derivados de
los signos de puntuacién, los numerales o relacion de adverbios y adjetivos de la oracion.

Por la utilizacion de comas, o numerales y palabras como la “y” y la “0” no es facilmente

determinable cudl de los posibles significados de una palabra se hacen atribuibles.

Por su parte, la indeterminacion estructural de las normas fundamentales de Derecho

Laboral ocurre cuando se estatuyen normas que pueden ser cumplidas de distintas maneras.

219 BERNAL, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 97
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Un caso de esto puede hallarse en los articulos 53 de la CC y de la CE, los se presentan
como enunciados indeterminados estructuralmente, porque dejan al Legislador la eleccion
de la mejor estrategia politica para cumplir el deber ser iusfundamental que ellos

establecen.

Por ultimo, la indeterminacion pragmaética se refiere a los problemas del lenguaje de los
derechos fundamentales derivados de la funcion de los enunciados. De forma maés
especifica, esta clase de indeterminacion se da “cuando por si mismo no hace explicito qué
tipo de acto de habla representa, como por ejemplo, si se trata de una orden, una peticion,
una afirmacion o un deseo”. Esto puede generar ambigiiedad semantica por cuanto se

proyecta sobre el significado del enunciado iusfundamental de Derecho Laboral.

1.3.2.3. Problemas pragmaticos de las disposiciones de derecho fundamental laboral

Los problemas pragmaticos de los derechos fundamentales, que en parte se derivan de su
indeterminacion semantica, aluden a la aplicacion de los derechos fundamentales. La
aplicacion de los derechos fundamentales laborales bien se trate mediante las teorias
materiales o estructurales de los derechos fundamentales presenta serias deficiencias. En un
grado de abstraccion mayor a estas teorias puede objetérseles su irracionalidad. De forma
especifica se les puede objetar la falta de puntos de referencia, falta de claridad conceptual,
inconmensurabilidad, dificultad de identificar los objetos de ponderacion y la

jurisprudencia del caso en concreto??’,

Para Carlos Bernal la correcta fundamentacion de las normas adscritas de derecho
fundamental tiene dos dimensiones: una material y una estructural. En cada una de estas
dimensiones actuan diferentes criterios materiales y estructurales que cumplen una doble

funcién. Estos criterios son la materia prima con la que los Tribunales Constitucionales

220 BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 87-95.
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Ilevan a cabo la fundamentacion de las normas adscritas y, por otra parte, son instrumentos

para el control y la critica social y politica de las fundamentaciones ofrecidas.

Los criterios materiales permiten determinar cuales son los mandatos, prohibiciones y
permisiones que constituyen el objeto de las normas de derecho fundamental. “La labor de
precisar qué criterios materiales son idoneos para este fin, es la tarea de las conocidas
teorias materiales de los derechos fundamentales —Ia liberal, la democrética y la del Estado
Social—, del analisis de las diversas funciones de los derechos fundamentales —como
derechos de defensa, derechos a prestaciones en sentido amplio, derechos de organizacion y
de procedimiento, derechos democraticos y derechos de igualdad— y del analisis

dogmaitico”221

Los criterios materiales presentan insuficiencia por dos razones principales. La primera,
que esas teorias, pese a los importantes aportes que hacen, son incapaces de determinar con
claridad lo que dicen las disposiciones juridicas de derecho fundamental. Pensar que en un
Estado Liberal la libertad otorga criterios para la concrecion de los derechos fundamentales,
ayuda en la interpretacion pero no fija en sentido concreto el contenido de los derechos
fundamentales. La segunda por cuanto dichos criterios entran en colisién, no puede
establecerse cual de ellos debe primar. En caso de que estén en conflicto la libertad y la

igualdad, no es facilmente concertarle cual de ellos debe primar.

Ahora bien, por su parte, los criterios estructurales permiten determinar la forma en que
deben fundamentarse las normas de derecho fundamental???. O, en otras palabras, son los
mecanismos que permiten resolver las colisiones que se presentan por parte de la aplicacion
de los derechos fundamentales. Sin embargo, los criterios estructurales no permiten en todo
caso una fundamentacion correcta, por cuanto dependen de los criterios de las teorias

materiales, si estas traen premisas incorrectas, los resultados, no obstante la aplicacion de

21 |hidem. p.127.
222 CARBONELL, Miguel. Teoria del Neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007.
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criterios estructurales correctos, serdn incorrectos; y, por cuanto, en si mismos, presentan

problemas de racionalidad.

Como criterios estructurales se han propuesto diversas teorias para efectuar la concrecion
de los derechos fundamentales. Entre estas teorias resaltan especialmente tres constructos
conceptuales: el primero, las diversas concepciones del contenido esencial de los derechos
fundamentales®®, el segundo, los criterios de las teorfas internas y, el tercero, el
denominado principio de proporcionalidad. Estos criterios que se han disefiado para
obtener la concrecion de las normas de derecho fundamental, tiene en comdn diversas
objeciones que pueden plantearsele. La objecion méas general que los recorre a los tres es la

de la irracionalidad®®*

, por la falta de criterios racionales, para fundamentar la concepcion
del nucleo esencial o la ponderacién de derechos que efectia el principio de

proporcionalidad.

1.3.3. Fundamento de los derechos fundamentales laborales

Los derechos laborales fundamentales son un caso especial de los derechos fundamentales.
Luego, en principio el fundamento de los derechos fundamentales los soporta, pues los
derechos fundamentales laborales estdn constituidos, como se dijo, por derechos
especificamente laborales y por derechos inespecificos. Asi las cosas, pueden
fundamentarse utilizando las mismas estrategias que han sido utilizadas para fundamentar
los fundamentales. Sin embargo, surgen unos asuntos importantes de dilucidar: ¢;es la
fundamentacion un ejercicio simplemente filoséfico? (Cuél es la importancia de
fundamentar los derechos fundamentales laborales? ;Qué rol cumple la dignidad humana

en el proceso de fundamentacion de los derechos fundamentales laborales?

22 MARTIN-RETORTILLO, Luis, y DE OTTO, Ignacio. Derechos fundamentales y Constitucién. Madrid:
Cuadernos Civitas, 1988. FERNANDEZ, Fernando. La teoria juridica de los derechos fundamentales en la
Constitucion Espafiola de 1978 y en su interpretacion por el Tribunal Constitucional. Brasilia: Separata da
Revista de Informacao Legislativa, 1994, p. 99.

224 BERNAL, Carlos. El Neoconstitucionalismo y la normatividad en el derecho. Bogot4: Universidad
Externado de Colombia, 2009. Cap. 1-2.
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1.3.3.1. Fundamentacion tdpica

La fundamentacion de los derechos fundamentales alude a la justificacion que soporta su
existencia. Desde otra perspectiva: da respuesta a la pregunta de por qué deben existir los

derechos fundamentales.

Si se desea efectuar una fundamentacion de los derechos fundamentales como derechos
subjetivos se tiene que partir de que éstos protegen pociones juridicas individuales, como
tales, su fundamento debe hallarse en ellas y no en situaciones colectivas o efectos
indirectos. La idea central radica en la proteccién de posiciones juridicas para que el

ciudadano puede actuar de manera adecuada en la sociedad. Segun Carlos Bernal:

“Un elemento comun a cualquier teoria sobre la fundamentacion de los derechos
subjetivos consiste en que su punto de partida es siempre una posicion del
individuo.”

Los derechos fundamentales son derechos humanos positivizados, de forma directa o
indirecta, en las constituciones. Los derechos humanos, son, especialmente, conceptos
devenidos de la filosofia politica, mediante los cuales se deseaban proteger las posiciones

mas importantes de los sujetos en el &mbito social.

La fundamentacién de los derechos fundamentales ostenta una cercana relacion con el

modelo de Estado en el cual se encuentren insertos. Puede decirse que en el Estado Liberal,

225 an el Estado Democratico en las

concepciones de Habermas®®, y en el Estado Social en los desarrollos de Thugendat®®’, y

se fundamentan en las facultades morales de Rawls

en los modernos constitucionalismos democraticos en la concepcion de dignidad humana.

22 RAWLS, John. El liberalismo politico. Barcelona: Grijalbo-Mondadori, 1996, p. 49-338.

226 Cfr. HABERMAS, Jiirgen. Teorfa de la accién comunicativa. Critica de la razén funcionalista. Madrid:
Taurus, 1987, p. 110.

22T TUGENDHAT, Ernst. Lecciones de ética. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 344.
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La fundamentacién resulta importante porque condiciona el sentido y la estructura de las

disposiciones y normas juridicas que de ella se deriven.

Rawls afirma que en toda sociedad bien organizada deben protegerse dos facultades
morales que resumen las posiciones basicas de cada individuo. La necesidad de proteccion
de estas dos facultades es lo que justifica la existencia de los derechos humanos. La primera
facultad moral consiste en la capacidad de ser “razonable” y la segunda en la capacidad de
ser “racional”. La primera facultad protege los derechos democraticos y la segunda las

libertades®%®,

De forma similar, Jurgen Habermas y Klaus Gunther, fundamentan, desde un punto de vista
filoséfico politico, los derechos humanos en la capacidad de discernimiento. Para ellos
“toda Constitucién que establezca un Estado Democréatico, debe institucionalizar los
derechos democréticos y las libertades, a fin de proteger las propiedades basicas implicitas
en la capacidad de discernimiento del individuo, propiedades que definirian el perfil de la

. . 229
persona presupuesta por el principio de discurso”*”.

Sin embargo, las circunstancias actuales parecen haber variado del modelo del hombre
auténomo al hombre necesitado. Pues, gran parte de la sociedad no estd en capacidad para
satisfacer sus necesidades mas bésicas. Existen menos ciudadanos libres y autosuficientes
que los presupuestos por el liberalismo. Ante este cambio de presupuesto ha de mutarse la
forma de concebir los derechos fundamentales. Los derechos fundamentales en el Estado
Social, parten del hecho que la sociedad no estd conformada por individuos,

autosuficientes, capaces y autbnomos para intervenir en el proyecto de vida cooperativo.

Luego, las necesidades, bajo estos supuestos son las ideas centrales para determinar qué
derechos fundamentales deben tener las personas. El individuo tiene multiples necesidades

en sociedad. Es una situacion evidente que ha tenido un importante desarrollo desde

228 RAWLS, John. El liberalismo politico. Barcelona: Grijalbo-Mondadori, 1996, p. 49-338.
229 Cfr. HABERMAS, Jiirgen. Teorfa de la accién comunicativa. Critica de la razén funcionalista. Madrid:
Taurus, 1987, p. 110.



121

distintas aristas. Por ejemplo, Hart dentro del contenido minimo de derecho natural, sin el
cual las normas juridicas y morales no podrian cumplir su cometido, conceptta lo que él
denomina como vulnerabilidad humana y recursos limitados®*°. De estas dos situaciones se
derivan la necesidad que tiene el hombre de proteccion, alimentos, vivienda, etc., y la

consiguiente situacién de indefension en la que se encuentra.

Las necesidades del individuo son de distintas clases. Se encuentran las necesidades basicas
relativas a los bienes indispensables para subsistir y el ejercicio adecuado de las libertades,
puede, por tanto, hablarse de tres tipos de necesidades: 1) necesidades materiales, vitales,
fisicas, 2) necesidades que subyacen al ejercicio de la libertad; 3) necesidades de
cooperacion politica con los demas individuos. Dichas necesidades fundamentan las
distintas clases de derechos fundamentales: el primer grupo fundamenta los derechos

sociales, el segundo los de libertad, y el tercero los politicos®*.

De lo anterior se sigue que el imperativo de satisfacer las necesidades basicas de toda la
poblacién da origen a los derechos fundamentales, los cuales son entendidos por Thugendat
como “reglas de cooperacion”. Reglas que tiene como principal finalidad satisfacer las
distintas necesidades de los ciudadanos. Especialmente en el caso de los derechos sociales
estas reglas desarrollan el principio de solidaridad, por cuanto exigen deberes de ayuda y
socorro entre los individuos, en favor de los mas necesitados. La vinculacion de estos
deberes recae, en primer lugar, sobre el afectado y su familia, y en segundo, sobre el
Estado. Sobre el afectado por cuanto su status inicial como persona autbnoma impone una
obligacién de autoayuda. Sobre sus familiares por cuanto entre ellos y el afectado el
vinculo de solidaridad es mas fuerte. No obstante, en el caso que las necesidades no puedan
ser satisfechas por tales personas, el Estado, como representaciéon de los demas miembros

de la sociedad, sera el garante de la satisfaccion de esos derechos.

20 HART, Herbert. El concepto de Derecho. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2004, p. 240-245.
21 TUGENDHAT, Ernst. Lecciones de ética. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 344.
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1.3.3.2. Dignidad humana y los derechos fundamentales

Ademas de la fundamentacion independiente de los derechos fundamentales, esta el caso de
su fundamentacion instrumental. Segun la fundamentacién instrumental los derechos
pueden fundamentarse como un medio para satisfacer intereses de superior jerarquia®*2. Sin
embargo, esta fundamentacidn no se considera adecuada debido a que presupone divisiones
entre los objetos de los derechos, que desvirtian la concepcion actual de los derechos

fundamentales como un todo.

En el constitucionalismo contemporaneo la forma méas adecuada de justificar los derechos
fundamentales es la dignidad humana, como atributo inherente a todo ser humano. Para
Francisco Fernandez “[l]os derechos fundamentales son inherentes a la dignidad del ser
humano y, por lo mismo, se fundan en ella y, a la par, operan como el fundamento Gltimo
de toda comunidad humana, pues sin su reconocimiento quedaria conculcado ese valor
supremo de la dignidad de la persona en el que ha de encontrar su sustento toda comunidad

humana civilizada”*™.

La dignidad se encarga de ser la fuente de los derechos fundamentales y ser el centro del
ordenamiento juridico, alrededor de ella se articulan las relaciones complejas de los
derechos fundamentales, de la ley y la jurisprudencia. “Uno de los rasgos sobresalientes del
constitucionalismo de la segunda postguerra es la elevacién de la dignidad de la persona a
la categoria de ndcleo axiol6gico constitucional, y por lo mismo, a valor juridico supremo
del conjunto ordinamental, y ello con caracter practicamente generalizado y en ambitos

99234

socio-culturales bien dispares Los derechos fundamentales son, como establecio

%2 Bockenforde ha apuntado que los derechos fundamentales sociales encuentran su justificacion
“ciertamente no como contra—principio frente a los derechos fundamentales de libertad, sino a partir del
propio principio del aseguramiento de la libertad”. Segun este autor se hacen indispensables los bienes
materiales basicos para que la libertad juridica se transforme en una libertad real, por cuanto, aquellos son un
presupuesto de ésta.
3 FERNANDEZ, Francisco. Estudios Constitucionales. México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 2003, p. 3.
24 FERNANDEZ, Francisco. Estudios Constitucionales. México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 2003, p. 3.
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Haberle, una forma de especificar la dignidad humana, asi como la ley y la jurisprudencia
son formas de especificar los derechos fundamentales. Luego, se hace importante
determinar ¢Qué significa la dignidad humana? ¢Es necesario ostentar un concepto univoco
de la dignidad humana? ;Qué funciones cumple la dignidad humana dentro del

ordenamiento juridico?

La dignidad humana, en el constitucionalismo contemporaneo, se entiende como el
fundamento de los derechos humanos. De Castro ha establecido que “la afirmacion de la
suprema dignidad de la persona y la conviccion de que esa dignidad es raiz y fundamento
de los derechos humanos ha llegado a ser ya un topico de la época actual, con
independencia de adscripciones y credos filosoficos o politicos™ . Por su parte, Pérez
Lufio, ha afirmado que “la dignidad humana supone el valor basico (Grundwert)
fundamentador de los derechos humanos que tienden a explicitar y satisfacer las
necesidades de la persona en la esfera moral. De ahi que represente el principio legitimador
de los denominados derechos de la personalidad”?*®. Esta adscripcion de fundamentacion al
concepto de dignidad humana se centra especialmente en el enfogue que han establecido
los instrumentos internacionales y las constituciones contemporaneas; enfoque que ha

repercutido en los desarrollos tedricos y en las practicas jurisprudenciales.

En el preambulo y en el articulo 1° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
en 1948%'  se establecid, por primera vez en la historia, en un instrumento juridico la
alocucion de “dignidad humana”. En el preambulo se considerd que “la libertad, la justicia
y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana...” En el

articulo 1 se preceptud que:

% DE CASTRO, Benito. Los derechos econémicos, sociales y culturales. Leén: Universidad de Le6n, 1993,
p. 123.

%6 PEREZ, Antonio. Derechos Humanos, Estado de Derechos y Constitucion. Madrid: Tecnos, 1984, p. 318-
319.

27 Las referencias a la “dignidad de la persona humana” y a los “derechos fundamentales del hombre”
aparecen claramente expresadas en la Carta de las Naciones Unidas de 1945, el articulo 1 de dicho texto, bajo
el rétulo de “Dignidad humana”, sostiene: “La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y protegida”.
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“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con

los otros. %%

Posterior a esta declaracion, en otros instrumentos juridicos internacionales se consagro la

dignidad humana como fundamento de los derechos humanos®**.

El establecimiento de la nocién de dignidad humana en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos fue una respuesta a las atrocidades cometidas en la Segunda Guerra
Mundial. Se convirtio, pues, en una de las estrategias mediante la cual se buscaba,
principalmente, prevenir que se cometieran nuevamente las malaventuras del nacismo vy
sanear los males infringidos; lo cual, no previo todas las exigencias que conllevaria en la
época contemporanea y las posiciones que garantizaria. La positivizacion de la dignidad
humana a nivel constitucional se representa por ejemplo en el articulo 1 de la Constitucion

Alemana, la cual preceptua:

1. La dignidad del hombre es sagrada y constituye deber de todas las autoridades

del Estado su respeto y proteccion.

2% Seglin Eulalia Pascual pese a las construcciones conceptuales de la baja edad media, en torno a la dignidad
humana, “no fue hasta después de la Il Guerra Mundial, y a partir de la Carta de Naciones Unidas, y mas
concretamente aun de la posterior Declaracion de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 que se
introdujo por primera vez en la historia del Derecho en un texto declarativo o programatico la acepcion
«dignidad» como atributo humano en el que fundamentar un nuevo orden politico”. PASCUAL, Eulalia.
Configuracion juridica de la dignidad humana en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid:
BOSCH, 2009, p. 17.

% De tales instrumentos, los més representativos son: Pactos de Derechos Civiles y Politicos y el de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 19 de diciembre de 1966. El conjunto de estos documentos
forman lo que se conoce como “Carta de Derechos Humanos”. En los Predmbulos de ambos Pactos,
concretamente en su segundo “Considerando”, se efectiia una remision a la Carta de las Naciones Unidas y a
los principios en ella enunciados por los Estados parte en los mismos, sefialando a tal efecto que: “la libertad,
la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento a la dignidad inherente a todos los
miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables, reconociendo que estos derechos se
derivan de la dignidad inherente a la persona humana”. Se configuran pues los derechos humanos como
expresion y concrecion sustancial de la idea de dignidad de la persona.
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2. El pueblo alemén reconoce, en consecuencia, los derechos inviolables e
inalienables del hombre como fundamento (Grundlage) de toda comunidad
humana, de la paz y de la justicia en el mundo.

3. Los derechos fundamentales que se enuncian a continuacion vinculan al Poder
Legislativo, al Poder Ejecutivo y a los tribunales a titulo de derecho directamente

aplicable.

Por su parte la Constitucion espariola en su articulo 10 preceptua:

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son

fundamento del orden politico y de la paz social.

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre

las mismas materias ratificados por Esparia.”

Sin embargo, y pese a su positivizacion, ninguno de los textos juridicos resefiados sefiala
una dimension, nocién o definicion de la dignidad humana. La Dignidad humana es una

nocion indeterminada debido a muchas situaciones. Ha sido abordada por distintas

240 Ademas de ello, al

241

disciplinas tales como la religion, la filosofia, el Derecho y la ética
interior de cada una de estas disciplinas se ha entendido de distintas maneras®™". Asi las

cosas, la dignidad se considera en general como un concepto juridico indeterminado que,

20 parece ser que “la palabra dignidad tiene su origen en el sanscrito, concretamente en la raiz dec, que
querria decir ser conveniente, conforme, adecuado a algo o alguien. Posteriormente, fue adoptada por la
lengua latina, que le afiadio el sufijo -mus, formando el vocablo decmus, que acab6 derivando en dignus, que
en castellano se convirtié en digno, de donde, a su vez, surgid la palabra dignidad.” BERIAIN, Iiigo.
Consideraciones sobre el concepto de dignidad humana. En: Anuario de Filosofia del Derecho, Nimero 21,
2004, p.187-212.

241 PECES, Gregorio. La dignidad de la persona desde la filosofia del Derecho. Madrid: Instituto de derechos
humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Ill, Dykinson, 2002, p. 21. GONZALEZ, Jesus.
Autonomia, dignidad y ciudadania. Una teoria de los derechos humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p.
417.
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como tal, puede ser interpretado de forma variable de acuerdo con las circunstancias

242

historicas y sociologicas=™. Y cada posible interpretacion conlleva consecuencias distintas

para el ordenamiento juridico y la proteccion de los derechos.

Por ejemplo, Ruiz Giménez ha distinguido cuatro niveles o dimensiones de la dignidad®*®:
“l1) La dimension religiosa, en cuya virtud se concibe al hombre a imagen y
semejanza de Dios. 2) La dimensién ontoldgica, en la que se considera al hombre
como ser dotado de inteligencia racional, con conciencia de si mismo y de su
superioridad en el orden de la naturaleza, en el orden del mundo. 3) La dimension
ética en el sentido de la autonomia moral, como esencial funcion de la conciencia
valorativa ante cualquier norma y ante cualquier modelo de conducta (esta

coincidiria con el planteamiento kantiano). 4) La dimension social, como estima o

fama dimanante de un comportamiento valioso. ”

Por otra parte, el Tribunal Constitucional Espafiol ha entendido la Dignidad como:

“un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo

la pretension al respeto por parte de los demds”. 244

Empero, pese a la indeterminacion semantica de la dignidad humana, ello no es Gbice para
que no se intente exhibir asi sea un concepto minimo sobre la dignidad humana que pueda
mostrarse como un candidato plausible para obtener la fundamentacion de los derechos
fundamentales en la dignidad humana. Ademas, la dignidad se ha hecho tan importante que

se ha tenido como un argumento para la toma de posicion en ciertos casos controvertidos.

22 PASCUAL, Eulalia. Configuracion juridica de la dignidad humana en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Madrid: BOSCH, 2009, p. 17.

3 RUIZ, Jorge. Articulo 10. Derechos fundamentales de la persona. En: Comentarios a la Constitucion
espafiola de 1978, Madrid, 1996, p. 58.

244 STC 53/85.
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Sumado a ello, esté& el hecho segun el cual la dignidad humana se utiliza como una fuente

245 v resulta

de argumentos para casos controvertidos, como por ejemplo el de la eutanasia
Ilamativo que la dignidad sea utilizada tanto como argumento en favor y en contra de
determinada circunstancia. Para Habermas la dignidad humana es un sismografo respecto
del respeto de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico. Por tal razon, se
hace importante tratar de responder dos interrogantes fundamentales ;como se entiende la

dignidad humana? ;Como se determina la dignidad humana?

No obstante esta positivizacion contemporéanea de la nocion de dignidad humana, su origen
es mas antiguo. La positivizacion de la nocion no coincide con su nacimiento. Y, para
lograr acercarse a las concepciones contemporaneas de la dignidad humana resulta una

estrategia adecuada partir de como se ha entendido la dignidad humana.

Pueden establecerse, de forma general, dos enfoques en los que la nocién se ha desarrollado
para llegar a ostentar las caracteristicas que actualmente percibe. Desde una perspectiva
histdrica, existen dos lineas generales en las que se entiende el término de dignidad®*®. En
una primera corriente la dignidad se entiende en una concepcion social y de reconocimiento
publico, en la segunda corriente, el acento principal se efectla en el reconocimiento del ser.
Un enfoque puede denominarse fenomenoldgico y el otro ontoldgico, dependiendo si el

acento de la dignidad se encuentra en situaciones externas o internas a las personas.

En el primer caso, en relacién con la concepcion social y politica de la dignidad humana, en
Roma, se referia a la nobleza, a la funcion que se desempefiaba o a las tareas realizadas en
favor de los asuntos publicos. Luego se trataba de un reconocimiento que la comunidad

otorgaba a ciertas personas en razon a sus méritos, por lo cual, se les concedia una mayor

5 MARCOS, Antonio. La utilitzacié de la dignitata humana en el debat sobre I'eutanasia. En: Casado, M., y
Sarribe, La mort en les ciénces socials, Barcelona, Universitat de Barcelona, 1995, p. 150.

246 PECES, Gregorio. La dignidad de la persona desde la filosofia del Derecho. Madrid: Instituto de derechos
humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 111, Dykinson, 2002, p. 21. GONZALEZ, Jesus.
Autonomia, dignidad y ciudadania. Una teoria de los derechos humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p.
417. LOBATO, Abelardo. Dignidad y aventura humana. Salamanca: San Esteban-Edibesa, 1997, p. 56.
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autoridad en la sociedad, y ello implicaba distinguir entre unas personas y otras. Esta
forma de concebir la dignidad humana se mantuvo en la edad media, en relacién a los
nobles y al poder de los reyes y grandes sefiores. Se dice que la Iglesia también adoptd este
sistema en relacion con la maxima dignidad del Papa, a la que le seguian la de los
cardenales y obispos. Modernamente este concepto se ha utilizado en relacion con ciertos
cargos publicos de alto rango. En estas situaciones subyace la idea de dignidad asociada a
“algo externo a la esencia de la persona”. Por tanto se trata de una nocidén circunstancial,

externa, y de caracter factico.

Por su parte, la segunda linea de la concepcion de dignidad humana se refiere, desde la
dptica estoica y cristiana®’, al ser. La dignidad no se funda en situaciones externas a las
personas sino en elementos internos. EI hombre se considera el centro del cosmos, bien sea
por su semejanza a Dios?*® o por su rango superior en la naturaleza®*®. El hombre, en
resumen, es digno por su naturaleza, con lo cual se viene a fusionar dos conceptos, el de

persona y el de dignidad.

247 En esta etapa la concepcion de dignidad humana se vio como parte de la dicotomia existente entre dignitas
hominis y miseria hominis. En estas concepciones se intenté definir al ser humano, bien por su dignidad o por
su miseria, es decir, por su imagen positiva 0 negativa. En relacioén con la primera, el ser humano es un ser
divino y creado a semejanza de Dios; esta vision se basa en el Génesis 1:26-27: “Y dijo Dios: hagamos al
hombre a nuestra imagen, conforme a nuestra semejanza; y sefior en los peces del mar, en las aves de los
cielos y en todas las bestias que se mueven sobre la tierra (...). Y Dios cred al ser humano a su imagen. Lo
cred a imagen de Dios. Hombre y mujer los cred”. En relacion con la imagen negativa, “se trata del hombre
pecador, dispuesto siempre a sucumbir a la tentacion y a renegar de su creador”; esta concepcion se basa en
Génesis (2.7): “Dios model6 al hombre de arcilla del suelo, soplé en su nariz aliento de vida, y el hombre se
convirtié en ser vivo” (El hombre ha sido creado a partir del limo, lo que demuestra la bajeza y la fragilidad
de su condicion). PELE, Antonio. Modelos de la Dignidad del ser humano en la edad media. Madrid:
Universidad Carlos 111, 2010, p. 23.

248 san Agustin manifiesta en la Ciudad de Dios que la dignidad humana proviene de que el hombre ha sido
creado por Dios y a su imagen. Cfr. TRUYOL, Antonio. EI Derecho y el Estado en San Agustin. Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado, 1944, p. 97.

?9 para Giovanni Pico della Mirandola, en su “Discurso sobre la dignidad del hombre”, la parte definitoria de
la nocion en gloso radica en las especiales caracteristicas camalednicas del hombre. Segln las cuales el
hombre se considera digno por ser el centro de la creacién de Dios y por la libertad a él dada. A tenor literal
subrayo: “;Quién no admirard a este camaleon nuestro? O, mas bien, (quién admirara mas cualquier otra
cosa?... Al hombre, desde su nacimiento, el padre le confirid gérmenes de toda especie y gérmenes de toda
vida.” “Tu, en cambio, no constrefiido por estrechez alguna, te la determinaras segun el arbitrio a cuyo poder
te he consignado. Te he puesto en el centro del mundo para que mas comodamente observes cuanto en él
existe.”
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Esta concepcion de la dignidad, tendrd en el renacimiento humanista una renovada
vigorosidad®®. Empero, en este estadio, la dignidad tendrd una fuerte relacion con el
cristianismo®*. La Dignidad procede de Dios. Posteriormente, después de diversos
vaivenes, en el siglo VXIII, la concepcién de la dignidad humana volvera a ocupar un lugar
importante en la filosofia, especialmente, en autores como Wolff y Thomasius. Empero,
ser4 Kant, quien dote a la dignidad humana de una importancia sin precedentes®?. A Kant
se deben, entre otras, la idea de que lo digno es aquello que no tiene precio, o que la
humanidad es en si misma una dignidad®®. Posteriormente, la dignidad se hara importante
en el pensamiento de Rousseau y Fichte. Luego, en el pensamiento del marxismo, se

entendi6 la dignidad en torno a la alienacion laboral como reverso de la dignidad humana.

En resumen, pueden verse dos lineas de la dignidad humana: la dignidad es “el valor de
cada persona, el respeto minimo a su condicion de ser humano, respeto que impide que su
vida o su integridad sea sustituida por otro valor social”®*. Desde otro punto de vista, no
obstante, hay quienes hablan de la dignidad en un sentido relacional, esto es, de una
cualidad que varia en funcion de los acontecimientos. De esta forma, la dignidad humana se

convertiria en una cualidad variable, diferente en cada hombre.

250 Asi, son frecuentes las alusiones a este concepto en autores tan diversos y de ideologfas tan dispares como
Buonnacorso de Montemagno, Gianozzo Mannetti, Pico della Mirandola, Angelo Poliziano, Giordano Bruno,
Francisco Recio, Juan Luis Vives o Fernan Pérez de la Oliva. PEREZ LUNO, Antonio. Teoria del Derecho.
Una concepcién de la experiencia juridica. Madrid: Tecnos, 1997, p. 223.

21 por su parte, para Toméas de Aquino, en la Suma Teoldgica, la dignidad, pese a continuar con su cimiento
teoldgico, se acentuaba en el elemento racional del hombre. En la Suma sefialo: “Pues, porque en las
comedias y tragedias se representaba a personajes famosos, se impuso el nombre de persona para indicar a
alguien con dignidad. Por eso en las iglesias empez6 la costumbre de Ilamar personas a los que tienen alguna
dignidad. Por lo cual algunos definen la persona diciendo que es la hipéstasis distinguida por la propiedad
relativa a la dignidad. Como quiera que subsistir en la naturaleza racional es de la maxima dignidad, todo
individuo de naturaleza racional es llamado persona, como ya dijimos”.

52 Cfr. KANT, Emanuel. Fundamentacién para una metafisica de las costumbres. Madrid: Alianza Editorial,
2002, p. 82-83.

53 E| tercero de los imperativos categéricos kantianos, en el que se postula uno de los principios bésicos de la
filosofia practica kantiana asi: “obra de tal forma que la maxima de tu actuacion esté orientada a tratar a la
humanidad tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro como un fin y nunca como un medio”,
del cual se deriva la idea que el “hombre es un fin en si mismo”.

%4 DE MIGUEL, Ifiigo. Consideraciones sobre el concepto de dignidad humana. En: Anuario de Filosofia del
Derecho, Numero XXI, 2004, p. 198.
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Sin tener en cuenta cudl de estas dos vertientes se prefiera, lo cierto es que la idea de la
dignidad representa algo valioso. Bien sea valioso como una cualidad interna por lo que
somos o0 una cualidad externa por lo que hacemos. La idea de dignidad es relacional con la

de valor de la persona humana. Empero, ¢en qué sentido es valiosa una persona humana?

Ahora bien, uno de los elementos que tiene en comun las dos concepciones anteriores es
que se considera valiosa a una persona, bien sea en un sentido fenomenoldgico u
ontoldgico. Una primera pista para responder a lo anterior es que lo valioso es sucedaneo a
todo aquello que debe ser conservado y por ende no debe ser destruido. Si se destruye es
porque no se “considera valiosa 0 porque destrozarla le proporciona un placer superior al de

. 255
mantenerla integra”

Lo valioso puede considerarse en circunstancias externas e internas. En el primer caso, las
personas pueden ser consideradas valiosas en dos sentidos, en uno subjetivo y en otro
objetivo. En el sentido subjetivo, la persona es valiosa porque se considera valiosa asi
misma. Sin importar que esa valoracion pueda ser circunstancial y variable, como cuando
una persona se considera importante por llevar a cabo una accién heroica o cuando siente
que ha contribuido a causar un mal a los suyos. En un sentido objetivo, las personas se
consideran valiosas no tanto por lo que ellas mismas piensen, sino por lo que consideren las
demas personas del colectivo social. Sin embargo, esta forma de valoracion tampoco ofrece
criterios claros para la estimacion. Cada una de estas formas de concebir la valoracion
puede llegar a conclusiones distintas, y ello conlleva a generar problemas de integracion

social.

Estas dos formas de valoracién conllevan a una misma circunstancia, y es que ambas se

fundamentan en los hechos. La valoracion de las personas se hace de conformidad con las

255 En este punto, alguien podria objetar que hay ocasiones en las que un hombre puede destruir algo valioso,
aun cuando esa accion no le produzca ninguna satisfaccion. Es el caso, por ejemplo, de quienes en un estado
de enajenacion causan dafio a las cosas que mas quieren. Sin embargo, consideraremos que si lo hacen es,
precisamente, porque su estado les impide apreciar el valor de aquello que devastan en el preciso momento en
el que realizan su desmén, lo cual implica que nuestro argumento sigue en pie : nadie que ve algo como
valioso desea destruirlo si no es para obtener una satisfaccién mayor
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circunstancias: lo que hace, dice o le sucede. Esta forma de valoracion conlleva a
estimaciones distintas. Sin embargo, puede buscarse una forma de estimacion diferente que

se base en circunstancias internas, y, que por ende sea mas igualitaria.

Las personas poseen un valor por el hecho de pertenecer a la humanidad, se trata de un
valor intrinseco que no depende de situaciones externas. Esta forma de otorgar la
fundamentacion se basa en lo que el hombre es y no en aspectos externos. Este valor es

inmutable. Este valor es igualitario, nadie puede ser mas 0 menos persona que otro.

Como se anticip0, existe una relacién entre la forma de concebir el valor y las concepciones
de dignidad humana. La dignidad fenomenolodgica se relaciona con el valor externo y la
ontoldgica con el interno. Luego, la dignidad y el valor interno son nociones equivalentes.

Por cuanto, se trata de la esfera del ser y no en la del obrar.

Lo anterior conlleva a cuestionarse el por qué el hombre es superior a los demas animales,
es decir, acerca de su naturaleza especial dentro de los restantes seres. Bien se tome como
respuesta la racionalidad del hombre, o su semejanza con Dios, el comin denominador es el
mismo. De forma mas sofisticada se dice que “la mayor parte de los autores consideran que
la dignidad esencial del hombre se basa en tres hechos: su capacidad de emitir juicios
morales, su libertad para decidir acerca de sus acciones y su intelectualidad, esto es, la

posibilidad que tiene de generar conceptos abstractos”?°.

De conformidad con la primera caracteristica, ostenta la facultad de determinar si unos
actos son conformes o inconformes con determinados valores; de forma mas simple, puede

decirse que puede distinguir entre el bien y el mal. Segun la segunda caracteristica, puede

%6 | a mencién de estos tres caracteres que parecen sustentar el valor intrinseco de las personas se
corresponde con lo manifestado por algunos de los grandes filosofos de la historia. Kant, por ejemplo, citaba
nociones como las de racionalidad, autonomia e igualdad. Al respecto: PEREZ, Antonio. El papel de Kant en
la formacién histdrica de los derechos humanos. En PECES-BARBA, Gregorio. Historia de los derechos
fundamentales. Madrid: Dykinson, 2001, p. 462. PEREZ, José. Kant y la dignidad humana. En: CASTRO,
Alfonso. A proposito de Kant. Estudios conmemorativos del Bicentenario de su muerte. Madrid: Coleccion
Juridica Lagares, 2003, p. 293.
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elegir libremente como actuar, elige entre el bien y el mal. Puede actuar motivado en
razones. Y, de conformidad con la tercera, puede dar razones acerca de sus elecciones o
concebir ideas distintas a las que conoce. Puede darle a su existencia un sentido, es capaz
de concebir algo superior a él, trazarse metas y actuar conforme a ellas. Por tanto, el
hombre posee su dignidad ontoldgica, derivada de su capacidad para emitir juicios morales,
actuar o no de conformidad con ello, y construir concepciones abstractas mas hallar de lo

que conoce®’.

Si bien es cierto que este sentido ontoldgico de la dignidad humana conlleva a un
reconocimiento especial a todas las personas, resulta importante destacar que en una
concepcién fenomenoldgica las personas, desde un punto de vista ético, pueden ostentar
diferentes valores dependiendo de sus actuaciones. Por tanto, la idea central de la ética sera
la de buscar el aumento de la dignidad fenomenoldgica. Luego, la ética recobra sentido con
base en la existencia de la dignidad. Ademas de ello, hay que partir de que la dignidad en
un sentido ontologico es lo que le otorga el fundamento a la ética. La dignidad es, en
consecuencia, tanto como el principio y el fin de la Etica, su alfa y su omega, lo que explica

de dénde surge y a dénde va, cudles son sus principios y sus fines®®.

De esta forma una persona puede ser considerada mas digna que otra teniendo en cuenta

sus acciones morales. Ello deriva de, por ejemplo, la filosofia Kantiana®®, pues, si su

%7 Sin embargo, que sucede con ciertos seres que no parecen ostentar las mismas caracteristicas anteriormente
descritas, como el caso de los bebes, los ancianos o las personas gravemente enfermas. La respuesta ante ello
puede ser la que apela a la potencialidad que ellos ostentan o que ostentaron les concede en si mismo un valor
intrinseco.

8 DE MIGUEL, Ifiigo. Consideraciones sobre el concepto de dignidad humana. En Anuario de Filosofia del
Derecho, Numero XXI, 2004, p. 198.

29 «[U]na formulacion del imperativo ético categérico kantiano postula que las cosas de la naturaleza fisica
pueden ser utilizadas como un medio, pero que «inicamente el hombre, y con €l toda criatura racional, es fin
en si mismo», pues la persona es «el sujeto de la ley moral», de tal forma que en el orden de los fines el
hombre «es fin en si mismo, es decir, no puede nunca ser utilizado sélo como medio para alguien (ni aun por
Dios), sin, al mismo tiempo, ser fin» y esto conlleva que «la humanidad, en nuestra persona, tiene que sernos
sagrada». Luego la persona es «el Unico ser natural en el cual (...) podemos reconocer una facultad
suprasensible (la libertad), y hasta la ley de la causalidad y el objeto que esa facultad puede proponerse como
el mas alto fin (el supremo bien en el mundo)». EI hombre es ser moral, no se puede ya preguntar mas por qué
existe. Su existencia tiene en si el mas alto fin; a este fin puede el hombre, hasta donde alcancen sus fuerzas,
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comportamiento moral es méas elevado, es mas digna por ser autbnoma. Luego se debe
diferenciar la dignidad del comportamiento con la dignidad de la persona en si misma. Por
esto puede hablarse de la dignidad por ser persona y de la dignidad derivada de sus
actuaciones. Aquella resulta ser el presupuesto de esta. En principio, la dignidad que mas
importa al fundamento de los derechos fundamentales es la ontoldgica, en el sentido que es

una cualidad intrinseca a todas las personas sin consideracion a sus actos.

Ahora bien, estas nociones de la dignidad humana han trasegado por cuatro estadios para
Ilegar a ostentar la concepcidn juridica que actualmente conservan. En un primer momento,
la idea de la dignidad humana se establece como ideal politico, que obra en el campo de la
filosofia. Estas construcciones, por ejemplo de Kant, no son prescripciones normativas

como tal, en un sentido juridico, sino simplemente ideales regulativos.

En un segundo momento con su positivizacion internacional, la Asamblea General de las
Naciones Unidas, esto es, el mas alto érgano representativo de la comunidad internacional,
la dignidad humana se establece como pretensién juridica reconocida y protegida contra
eventuales violaciones, especialmente, provenientes de los Estados. Se le otorga una
normatividad débil. En un tercer momento, es reconocida en el ambito Estatal, en el cual se
positiviza en las constituciones y se instituye como un elemento vinculante que debe

respetarse por el Estado y los particulares.

En un cuarto momento, su normatividad aumenta. Se especifica al interior del
ordenamiento juridico, y se le otorga diferentes funciones; se pasa de su consideracion
relativa al hombre general a su consideracion relativa al hombre especifico, es asi como se
habla de la dignidad de los indigenas, los inmigrantes, los afrodecendientes, los nifios, los
ancianos, los presos. La especificacion en el ordenamiento juridico se realiza por medio de
practicas judiciales, de leyes, desarrollos doctrinales, y de comportamientos de agentes

juridicos.

someter la naturaleza entera”. KANT, Immanuel. Critica de la razon practica. Buenos Aires, Colihue, 2007,
p. 127.
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La concepcion de la dignidad humana en clave juridica conlleva a mutar la forma y funcion
del Estado. La Corte Constitucional Colombiana, ha extraido la idea segun la cual el
“hombre es un fin en si mismo”, lo que ha significado practicamente una concepcion
antropoldgica de la Constitucion y del Estado, edificada alrededor de la valoracion del ser

humano como ser auténomo en cuanto se le reconoce su dignidad®®.

Luego, se hace necesario cuestionarse acerca de la funcion que actualmente cumple en el
ordenamiento juridico (ademés de constituirse como el fundamento de los derechos
fundamentales). Ademas de esta funcion de fundamentacion, segun la cual entre més
cercana una posicion juridica este a la dignidad humana mayor grado de potencialidad para
ser reconocida como derecho fundamental ostenta, pueden agregarsele cuatro funciones
relacionadas y adicionales: limite al poder del Estado, limite a las actuaciones de los
particulares, derecho fundamental, argumento para la solucion de los casos dificiles o

criterio de interpretacion.

En un primer escenario, la dignidad humana se establece como un limite al poder del
Estado, en el entendido que la actuacion de éste encuentre un limite infranqueable a la
accion del poder publico. Ejemplo de ello la decision del Tribunal Constitucional Aleméan
en 2006 respecto de la ley de seguridad aérea, o la sentencia de la Corte Constitucional, en
relacién con el hacinamiento carcelario. En un segundo escenario, el caso en que los
particulares deben respeto a la dignidad de las demas personas, se da por ejemplo en los
asuntos de discriminacién racial o de inmigrantes. En estos asuntos la idea medular es que

se erradique todo trato humillante entre los particulares.

En tercer lugar, por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana ha establecido la dignidad
humana como derecho fundamental auténomo, desde la perspectiva que defiende

posiciones autbnomas que pueden ser protegidos mediante las acciones constitucionales

260 Cfr. En este sentido las sentencias de la Corte Constitucional C-542 de 1993, T-090 de 1994, C-045 de
1998, C-521 de 1998, T-556 de 1998 y T-587 de 1998.
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pertinentes. En cuarto lugar, se trata de que entre las diferentes posibilidades hermenéuticas
de interpretacion de los derechos fundamentales, una forma de resolver los conflictos entre

las posiciones discordantes, es favorecer la que mejor empareje con la dignidad humana.
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Segundo Capitulo: Nocion y fundamento del respeto laboral

En el presente capitulo se desean plantear los rasgos basicos del respeto laboral, como una
forma de superar las deficiencias del principio de subordinacion laboral y como una
estrategia que permite organizar las relaciones laborales y dotarlas de un sentido coherente
con los derechos fundamentales y en especial con la igualdad constitucional®®.
Especialmente, de lo que se trata es de proponer una forma de proteccion laboral, que no

sea especialmente inductiva y formal, sino més bien, deductiva y material®®2.

Esta propuesta parte de la respuesta constitucional a un problema presupuesto que no solo
afecta la institucidn en estudio sino todas las estructuras en las que se cimienta el Derecho
Laboral®®. Este problema es el del principio de la subordinacion a la luz del igualitarismo
constitucional y se especifica en la siguiente pregunta ;cémo ha de entender el

igualitarismo constitucional el principio de subordinacion laboral??*

261 DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La Teorfa y La Practica de la Igualdad. Barcelona: Paidés, 2003, p.
49.

%2 Este principio busca, entre otras finalidades, plantear una forma de entender este tipo de relaciones desde
una perspectiva que “tome en serio” los derechos fundamentales y que supere la concepcion dogmatica del
trabajador como un instrumento de creacién de capital que debe contentarse con el pago por las labores
realizadas, o en otras palabras, dejar de “valorar a los individuos en términos de cuerpo-mercancia”. Cfr.
DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Barcelona: Ariel, 1995. BAYLOS, Antonio, PEREZ, Joaquin.
El Despido o la violencia privada del empleador. Madrid: Trotta, 1999, p. 199.

263 En principio podria pensarse que la regulacion legal acerca del trabajo es el elemento més importante para
establecer, esclarecer y encuadrar los derechos y relaciones que van a protegerse. Sin embargo, las exigencias
constitucionales, y todo lo que ello apareja, vienen a condicionar las estructuras del Derecho Laboral. El
Derecho Constitucional implica una nueva forma de entender e interpretar las relaciones laborales, donde la
dignidad humana y los derechos fundamentales contribuyen a la busqueda de relaciones mas humanas.
Sumado a ello el contexto social ejerce una gran influencia en cuanto a los alcances de las regulaciones
laborales.

284 os principales problemas que afectan la adecuada proteccion de los derechos de los trabajadores son dos:
la sobrevaloracién del aspecto econdmico y la existencia de figuras juridicas que aumentan el riesgo de
afectacion a la dignidad humana. En el primer caso, existen dos escenarios: cuando se utiliza el aspecto
econdmico para justificar limites o extincion de derechos o cuando se ven como el Unico bien a proteger en el
extremo de los trabajadores®®*. Sumado a ello, la existencia de figuras como la subordinacion laboral, sus
oscuros alcances, la falta de limites coherentes, sus efectos perlocusionarios y su alejamiento de la concepcion
democrética, han permitido el abuso del empleador y atalayan las mas grandes afrentas a la dignidad humana,
al traslapar practicas degradantes.
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Asi las cosas, en este capitulo se desean desarrollar tres puntos generales. El primero,
refiere a la reconfiguracion del principio de subordinacion laboral, y en su lugar, se plantea
“la cooperacion laboral” como un mecanismo que responde de mejor forma a las exigencias
iusconstitucionales ligadas a la dignidad y a la igualdad. ElI segundo, refiere a la
presentacion del respeto laboral como el elemento esencial dentro de la regulacion laboral;
resulta ser el nucleo central alrededor del cual giran de manera dinamica las regulaciones y

las relaciones de trabajo. En el tercero, se pretende fundamentar el respeto laboral.

Por la naturaleza del presente escrito las alusiones a los derechos colectivos sindicales
(consagrados en los articulos 28 y 37 de la CE, y en el articulo 39 de la CP), como derechos
fundamentales, y como estrategias para limitar el poder empresarial, son escasas; pues, por
la esencia y composicién estructural del respeto laboral y lo que el implica (como se vera a
continuacidn), se trata de sugerir posiciones basicas que no son negociables, son de la
maxima importancia en el ordenamiento juridico, por lo cual no se encuentran a la libre
disposicion de las partes sino que son irrenunciables. Ademas de ello, el ejercicio de los
derechos colectivos, presupone la consolidacion del poder sindical, por lo cual no se
encuentran presentes en todas las relaciones laborales. Requiere un acuerdo que no siempre
esta presente. Sus costos de negociacion, acuerdo y ejecucién, son mas elevados. Es mas
interesante analizar la implicacion de los derechos fundamentales en las relaciones

laborales, cuando se revisan dimensiones en las cuales la diferencia de poder es elevado.
2.1.  Subordinacion, igualdad y cooperacion laboral
Al principio de subordinacion laboral subyace la existencia de un poder sobre una persona.

Como todo poder implica la necesidad de su desconfianza®®. Ademés, pueden

presentarsele tres objeciones generales que minan su configuracion clésica. Estas

2% Ferrajoli manifesté que “el poder tiende en efecto, ineludiblemente, a acumularse en forma absoluta y a
liberarse del derecho”. Esta advertencia muestra un pensamiento de corte liberal, pues, parte del supuesto de
lo aborrecible del poder y argumenta de manera subrepticia acerca de la necesidad de limitarlo de forma
adecuada. FERRAJOLLI, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2000, p. 121.
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objeciones son: la estructural, la perlocusionaria y la democrética. Estas objeciones
conllevan a mostrar como un candidato plausible para su remplazo, lo que en este escrito se

llama “el principio de cooperacion laboral”.

2.1.1. Desconfianza respecto del empleador

Uno de los axiomas en los que se ha sustentado el Derecho Laboral es el de la
subordinacién del trabajador respecto del empleador®®. El empleador, de conformidad con
los poderes derivados de la direccion y coordinacién de la empresa, se encuentra en la
capacidad de determinar la conducta del trabajador®®’; estos poderes son “una pluralidad de
facultades que el ordenamiento juridico reconoce como necesarias e indispensables para el
funcionamiento normal de la empresa, para su organizacion econémica, técnica y
funcional”®®®, Las facultades derivadas de la capacidad de direccién y mando en la empresa
son una necesidad para el desarrollo adecuado de las funciones de la empresa®®. Esta no
podria desarrollarse de forma plausible, cumplir sus funciones, crecer y ser fuente de
riqueza social, sino existiera una estructura organizada que permitiera coordinar esfuerzos,

tomar decisiones importantes, direccionar las metas y adaptarse al entorno®”.

266 E] Codigo Sustantivo del Trabajo de Colombia establece en su articulo 23: “1. Para que haya contrato de
trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales: a. La actividad personal del trabajador, es
decir, realizada por si mismo; b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en
concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia
obliguen al pais; y c¢. Un salario como retribucion del servicio.” En relacion al principio de subordinacion, su
alcance y limites, pueden revisarse las sentencias de la Corte Constitucional C 397 de 2006 y C 386 de 2000.
2T E] poder de direccion, para esta doctrina “constituye el denominador comiin del derecho que se reconoce al
empresario para organizar la empresa, efectuar determinados cambios durante el desarrollo de los vinculos de
trabajo y aplicar sanciones” ACKERMAN, Mario. Tratado de Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Editorial
Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 791

28 HERNANDEZ, Lupo. Poder de Direccién del empleador. En: Instituciones del Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Academia Iberoamericana del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 1997, p. 405.

%9 BAYLOS, Antonio, PEREZ REY, Joaquin. El Despido o la violencia privada del empleador. Madrid:
Trotta, 1999, p. 199.

2 Cfr. MARTINEZ FONS, Daniel. El Poder de Control del Empresario en la Relacién Laboral. Madrid:
CES, 1988, p. 376.
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Sin embargo, a este principio, devenido de las exigencias constitucionales, se le presentan
tres objeciones generales: la estructural, la perlocusionaria y la democrética. La objecion
estructural refiere especialmente a asuntos relacionados con el alcance y el funcionamiento
de la subordinacion laboral. La objecidn perlocucionaria alude al efecto que generan ciertas
palabras, para el caso, al efecto negativo o peyorativo que pueden provocar en el
destinatario®’*. La objecién democratica, parte de una concepcioén amplia de democracia
como forma de participacion en toda clase de poder, la cual, por tanto, no se limita a la

conformacién y funcionamiento del poder publico.

En cuanto a la primera objecion pueden revisarse tres situaciones: la falta de claridad en los
alcances de las facultades. Las formulaciones juridicas con las cuales se conceden dichas
facultades dejan amplios espacios de indeterminacion normativa. Desde esa perspectiva se
da el caso que el trabajador pueda verse obligado a efectuar labores que estan por fuera del
contrato de trabajado, tenga que efectuar actividades méas alld de las debidas, deba
sobrepasar el horario de trabajo, los dias laborables y se encuentre en una situacion de
indefension respecto de su patrono®’?. La mayoria de las situaciones abusivas se conjugan

bajo el principio del ius variandi y las consecuencias tangenciales que implica?’®.

Estas situaciones conllevan a que se esté ante la sociedad del cansancio. Hace varios siglos
estaba de moda hablar de Dios, posteriormente, en el siglo XVIII, el tema central era el
contrato social, subsiguientemente, el hito lo marcaba el progreso, la lucha de clases, la
vacunas, en el siglo XX, actualmente, esta de moda hablar del cansancio. Situacion que
afecta los aspectos mas profundos de las relaciones personales y laborales. Se viven en una

sociedad del rendimiento donde la necesidad de poder es imperiosa, donde las empresas y

2"t AUSTIN, John. Como hacer cosas con palabras. Madrid: Paidés, 1971.

272 ; Cuales son los limites de estas facultades de mando? ,Cémo puede protegerse el trabajador de los abusos
del empleador? ¢Los trabajadores se encuentran en igualdad de condicién para resistir este poder? ;Cémo
interviene el estado para tratar de paliar estos abusos? De forma mas especifica, estos cuestionamientos se
materializan en otras preguntas ¢Puede el empleador imponer al trabajador que desarrolle actividades
personales para las cuales no fue contratado? ¢El empleador puede imponer a un trabajador que profesa la
religion testigo de jehova la obligacién de trabajar un sabado? ¢El empleador puede revisar el correo
electronico del trabajador cuando la cuenta es de la empresa?

213 Cfr. CABANELLAS, Guillermo. Contrato de Trabajo, Parte General, Volumen |. Buenos Aires:
Bibliogréafica Omega Editores — Libreros, 1963, p. 234.
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los medios de comunicacion saturan a las personas, donde el egoismo reina. Los teléfonos
inteligentes dominan a las personas a la vez que las aislan. En las relaciones de trabajo lo
importante es que el trabajador rinda, sea eficiente, aproveche el tiempo. Ya no existe la
misma relacion con los jefes o los colegas. Pueden pasarse semanas 0 meses sin ver al
director de la empresa. Pareciera que cada vez existe un menor sometimiento, en el que el
esclavo deseaba ser visto por cuestiones de reconocimiento. “Por eso uno es amo y esclavo
de si mismo. Uno se impone las tareas, las demandas excesivas, las metas inalcanzables.

Entonces uno vive para el trabajo sin necesidad de que el amo lo recuerde”.?”

Una de las formas que se han tomado para tratar de paliar esta situacion es la de establecer
por via legal o jurisprudencial determinados limites a estas facultades, en aras a prevenir las
consecuencias directas o indirectas que de ella se deprenden. De forma legal se ha
establecido, por ejemplo, en Colombia la Ley 1010 de 2006 sobre la proteccién al acoso
laboral®”®. Mediante esta Ley se desea, entre otras cosas, que el trabajador ostente una
oOrbita de proteccion de los abusos cometidos por el empleador; de forma especifica el
objeto es “definir, prevenir, corregir y sancionar las diversas formas de agresion, maltrato,
vejamenes, trato desconsiderado y ofensivo y en general todo ultraje a la dignidad humana
que se ejercen sobre quienes realizan sus actividades econémicas en el contexto de una
relacion laboral privada o publica”. Esta Ley define diferentes modalidades de acoso
laboral, describe las conductas constitutivas del mismo, y establece medidas preventivas,
correctivas y sancionatorias. Esta herramienta es un ejemplo interesante de la preocupacion
estatal por la proteccion del trabajador de los abusos del empleador, sin embargo, continla
con la concepcion clasica del trabajador subordinado que debe temor a su empleador y

sempiterna efectuando un énfasis especial en las consecuencias mas que en las causas.

Desde la perspectiva jurisprudencial se han trazado limites vagos derivados,
principalmente, de la proteccion de derechos fundamentales al interior de la fabrica; por

ejemplo, en la sentencia T 405 de 2007, la Corte Constitucional estableci6 la importancia

2" BYUNG-CHUL, Han. La sociedad del cansancio. Barcelona: Herder, 2012, p. 38.
25 Por medio de la cual “se adoptan medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y otros
hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo”.
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de la obligacion que tiene el empleador de respetar la intimidad y la honra de sus
trabajadores, especialmente, lo que concierne al trato respetuoso. Las dos vias, la legal y la
jurisprudencial, han sido importantes en cuanto al avance de la proteccion del trabajador,
empero contindan siendo limites poco coherentes con perspectivas distintas y no
articuladas. La legal, es una proteccion a posteriori y fijada en las consecuencias, y la

jurisprudencial es individual y discrecional®”.

Los abusos parecen deberse a una especie de herencia socialmente aceptada de las
servidumbres y los contratos de vasallaje de los cuales deriva de manera remota el contrato
de trabajo?’’. En las servidumbres y los contratos de vasallaje existia una fuerte
dependencia; el sefior feudal ostentaba la potestad de disponer de la integridad y la vida de
sus siervos, no obstante, se entendia que esa relacion era beneficiosa para el siervo y este
debia obedecer a su amo en los aspectos personales y laborales. La relacién laboral actual
parece acordarse y transmitir implicitamente estas formas de derivacion de lo que se habia
dado en un periodo de la historia. La subordinacion del trabajador, si bien se encuentra en
un eslabon mas débil de dependencia, continua siendo una situacion que presta un espacio

propicio para el abuso.

En cuanto a la segunda objecién, los tribunales constitucionales se han mostrado muy
sensibles respecto de ciertos términos que pueden generar en su destinatario una sensacion
peyorativa, de cierta forma discriminatoria, que atenta contra la dignidad de las personas.
Es asi que la Corte Constitucional colombiana determiné que debian remplazarse las
palabras negritudes en la Constitucion Politica Colombiana por la palabra

afrodescendientes, en la medida que el primer término podria entenderse con una carga

278 En este sentido se hace importante la revision de la sentencia de la Corte Constitucional T 386 de 2009.

27" «Las tesis comunitarias encuentran su germen en la cultura juridica germanica para la cual la relacion de
trabajo tenia sus origenes en la relacién de vasallaje o contrato de servicio fiel (Treudienstvertrag) —en
oposicion a la cultura romanista en la que la relacion de trabajo se construye a partir de la locatio operarum,
por la cual un hombre libre se comprometia a prestar servicio a otro, teniendo como antecedente a su vez la
locatio hominis, a través de la cual el dominus cedia a otro el disfrute de un esclavo a cambio de un precio”
ALAIN, Supiot. Critica del Derecho del Trabajo. Madrid: MTSS, 1994, p. 25.
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semantica discriminatoria que afectaba la dignidad de este grupo de personas®’®. En un
sentido similar, en el campo laboral, la Corte Constitucional en la sentencia C 037 de 1996
determind que no debia hablarse de Departamentos de Recursos Humanos sino de
Departamentos de Talento Humano, ya que el primer término instrumentalizaba a los
trabajadores al tratarlos como medios. En la sentencia C 1088 de 2004 la Corte
Constitucional determin6 que los términos patrono o siervo, eran inadecuados para referirse
a esta clase de relaciones; el argumento general seguia siendo el respeto a la dignidad
humana. Luego, en el caso de la subordinacion, si se desea ser coherentes, tal situacion
también deberia examinarse. La subordinacion refleja una dependencia, una inferioridad de
una persona sobre la otra, una forma de presentar en el ambito privado la concepcion de
subdito, que instrumentaliza a los trabajadores. Luego, esta forma de significar la relacion,
puede verse como un trato instrumental del trabajador que rifie con los aspectos esenciales

de la dignidad humana.

La tercera objecion parte de una concepcion amplia y finalista de la democracia. La
democracia es una forma de participacion en la conformacion y en el ejercicio del poder,
cuya finalidad es su reparticién o limitacion®”. Pese a que tradicionalmente la democracia
se ha mostrado como un instrumento para la participacion en la conformacion del poder

politico, en un sentido amplio, y teniendo en cuenta la existencia de poderes privados,

28 En un principio la Corte Constitucional en la sentencia C 253 de 2013, establecio: “La Corte no puede
juzgar una palabra aislada del contexto en el que se examina la inconstitucionalidad. Las normas que se
acusan fueron luego de promulgada la Constitucion de 1991 la cual pretendié reconocer y proteger la
diversidad étnica y cultural de la Nacién proclamando los derechos de los grupos étnicos entre los que se
incluyen los pueblos indigenas y las comunidades negras. El legislador, por su parte, desarroll6 el mandato
constitucional en disposiciones que consagran acciones afirmativas para promover la integracion de estas
comunidades. La palabra no se utiliza pues en un contexto de exclusion, ni de invisibilizacion, ni de
desconocimiento de la dignidad humana de los afrocolombianos, sino por el contrario, en un marco normativo
que reconoce sus derechos sociales, politicos y econémicos. En otras palabras, la utilizacion de la expresion
“comunidades negras” en la Constitucion, las leyes y la jurisprudencia, expande el principio de dignidad
humana en el marco de la igualdad material otorgando mayores garantias a estos grupos por encima del resto
de la poblacion. Eliminar de las disposiciones acusadas la expresion “comunidades negras” seria, como lo
anotan algunas de las intervenciones, silenciar la lucha de una parte importante de la poblacion
afrocolombiana que se identifica como negra, y que desea ser denominada de esta manera. En otras palabras,
no es precisamente eliminando la expresion acusada en disposiciones legislativas que se favorece a
determinado grupo étnico, que se erradica el racismo y se proscribe la discriminacion.

29 Cfr. CONSTANT, Benjamin. De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p. 28-35.
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resulta adecuado que la democracia se entienda como un instrumento que también obra en
el campo privado, y que de ella se derivan ciertos derechos en favor de las personas. No
existe una razon adecuada y suficiente para realizar tal distincion. Lo perjudicial de los
poderes pablicos también se da en el campo privado, sumado a ello existe una tendencia
respecto del desvanecimiento de la distincién entre lo pablico y lo privado®®. Luego, en
este sentido amplio de la democracia®, los trabajadores tienen derecho a participar en la
formacion y en el ejercicio de los poderes al interior de la empresa (lo cual no solo se
realiza mediante los sindicatos y las convenciones colectivas, si no por una forma de
proteger derechos fundamentales como la igualdad y la participacion en las decisiones que
los afectan). Luego, la consideracion de subordinados contradice esta concepcion de

democracia, al entenderlos Gnicamente como destinatarios de un poder externo.

Ahora bien, teniendo en cuenta las objeciones anteriores y aunque debe existir una
direccion de parte de los empleadores de las funciones que desempefian los trabajadores
con miras a que puedan desarrollarse las actividades de forma organizada y enfocada al
interior de la empresa, es claro que esta funcion pese a ser necesaria ha de ser limitada, y
debe responder a las exigencias del igualitarismo constitucional. Una organizacion humana
en la cual no exista una direccion que ayude a coordinar los esfuerzos mancomunados de
las personas que en ella intervienen, no seria mas que un desorden contraproducente que se
guiaria por una especie de estado de naturaleza, pero que, al igual que como ocurre con el

poder estatal, debe ser moderada.

Es decir, a la facultad de direccion, encajada mediante el principio de subordinacién, debe
establecerse ciertos limites mas o menos claros, en aras a determinar una mejor forma de

proteccién en favor del trabajador. Lo anterior partiendo de la premisa que las facultades no

%80 | ORENZETTI, Ricardo. Tratado de los contratos. Parte General. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004,
p. 452.

%1 DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La Teorfa y La Practica de la Igualdad. Barcelona: Paidés, 2003, p.
325.

%82 | o anterior sin olvidar la importancia de los sindicatos y las convenciones colectivas. Sin embargo, esta
forma de negociacion no implica el ideal democratico que se defiende de una forma plausible, debido a su
déficit de legitimidad y representacion y al hecho que instrumentaliza al trabajador.
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sean apropiadas o defectuosas, puesto que una vision que argumente en favor del
establecimiento del modelo actual, o que inclusive, defienda ideales segun los cuales el
poder del empleador debe ampliarse, no tendrian que revisar lo ya existente; sin embargo,
la realidad social permite citar y tener como probadas las premisas referidas. Quien haya
realizado un trabajo al interior de una empresa comprendera facilmente los argumentos que
se exponen. La idea que se pretende exponer, en un grado de abstraccion mayor, establece
que el poder del empleador sobre el trabajador, que se tiene juridicamente como algo
benévolo, ha traido consecuencias negativas; consecuencias que pueden mejorarse con el
establecimiento de estructuras que reconfiguren la forma clasica mediante la cual se ha

entendido la subordinacion en la relacion laboral.

En lo que sigue trata de responderse a las siguientes preguntas ¢Se ha establecido una
potestad demasiado alta en favor de los empleadores? ;Se estan dejando cosas muy
importantes en manos de los particulares? ;Podria plantearse una forma de entender la

relacién laboral de forma mas proteccionista en favor del trabajador?

2.1.2. Principio de subordinacion

La subordinacion laboral es la contrapartida de una clase de poder, un fuerte poder privado.
No ha sido objeto de grandes reflexiones filosoficas, por prioridad y por preocupaciones
mas inmediatas. Sin embargo, como todo poder implica desconfianza y bajo su manto se ha
causado grandes dafios sociales. Los cuales solo son relevantes en casos emblematicos pero
que afectan cotidianamente la forma como las personas viven sus vidas. Puede asemejarse
al poder estatal, desde la perspectiva que en el &mbito laboral se tejen micro regulaciones

juridicas y relaciones sociales, en los que se parangona una autoridad y un destinatario®®,

Desde los principios del Derecho Laboral moderno la potestad de mando que ostenta el

empleador sobre los trabajadores se baso en la necesaria direccion y coordinacién de la

%83 Sobre la desconfianza al poder y la proteccion de los derechos fundamentales en una teorfa garantista:
FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2005, p. 290.
FERRAJOLI, Luigi. Garantismo. Una discusion sobre derecho y democracia. Madrid: Trotta, 2006, p. 47.
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empresa. Sin esta facultad dificilmente podria establecerse un desarrollo empresarial
adecuado, se hace necesario ostentar la preeminencia de una voluntad sobre las otras a
efectos de direccionar esfuerzos. Visto desde la perspectiva del empleador hacia el
trabajador se entendio que aquel ostentaba la facultad de direccion y mando, visto desde la
perspectiva del trabajador, se entendié que el trabajador se encontraba subordinado al
empleador. Estas dos situaciones son las dos caras de la misma moneda, mediante la cual se
desea explicar que es en el sentido del empleador en el que deben desarrollarse las
actividades empresariales. Derivado de esa facultad de mando el empleador puede
modificar las actividades, el horario, el modo, y de forma general, la manera como se

desarrolla la relacion laboral. En sintesis: el empleador impone su voluntad al trabajador.

No obstante que existen ciertos limites constitucionales, trasnacionales, legales,
jurisprudenciales, contractuales o convencionales que intentan restringir las facultades de
mando del empleador, la posicion estratégica de dominio que ostenta, le ha permitido
buscar los espacios juridicos o simbolicos para hacer prevalecer su voluntad (piénsese por
ejemplo en la terminacidn sin justa causa mediante indemnizacién o la alusién a problemas

econdmicos, o a lo indeterminado de las causales de despido).

Las nuevas tecnologias han incrementado el poder del empleador. Los avances tecnolégicos
y la globalizacion han realizado cambios importantes en las relaciones laborales y en la
concepcidén de subordinacién. En la empresa en red el poder del empleador o empleadores
parece volverse méas ductil, lo que se traduce en mayores campos de autonomia, empero
permite un control dirigido a objetivos que puede ser mas intenso y agravado por aspectos
tecnoldgicos. El derecho al trabajo se ve transformado, para Supoit, por las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion, en el sentido que refiere un ser humano
dispuesto en todo momento y lugar para trabajar. No importa donde y no importa cuando.
Luego se hace necesario establecer limites a este poder de ubicuidad; limites que concilien

el avance de las tecnologfas con la vida real de los trabajadores®®*.

284 SUPIOT, Alain. Homo juridicus. Ensayo sobre la funcién antropolégica del derecho. Buenos Aires: Siglo
XXI Editores, 2007, p. 46.
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Sin embargo, las consecuencias de que no existiese una especie de principio de
subordinacion, o algo semejante dentro de la relacion laboral, serian poco deseables. La
finalidad de la empresa no podria cumplirse: ¢si el trabajador pudiese escoger entre
desarrollar tales o cuales actividades, la empresa podria prosperar? ¢Si no existieran
lineamientos a seguir dentro de la fabrica los trabajadores se organizarian para el desarrollo
adecuado de sus actividades? ¢Los trabajadores desarrollarian de buena fe sus actividades
sin necesidad de un control cercano? El individualismo y el egoismo son elementos que
atentarian contra el transcurso de la empresa. Segun el principio de subordinacion laboral
las anteriores preguntas se responderian de forma negativa. Sin entrar al dilema del grado
de subordinacion que ostenta el empleador (teniendo en cuenta que la sujecion de una
persona hacia otra puede ostentar los mas variados niveles), parece plausible la necesidad

que ésta exista.

El trabajador resulta ser, bajo esta dimension, un subito del empleador: debe obedecer sus

6rdenes®®®, acomodarse a sus indicaciones, pues mediante un contrato se ha obligado a

286

ello™™. Mediante el contrato de trabajo el trabajador cede al empleador parte de su libertad

y capacidad intelectual y personal para situarla a su disposicion. “La mayoria de los

285 Alonso Olea trata el esclarecimiento de dos granes contrarios, el estado de servidumbre y la libertad de
contratacion. Parte de la nulidad de los arrendamientos de servicios concertados de por vida. Utiliza el método
d la historia de las ideas. Comienza con Vitoria y termina en Hegel. Para Vitoria la esclavitud es inadmisible.
Domingo Soto, por su parte, se encuentra en una zona de ambigiliedad, debido a que la acepta con
limitaciones; la esclavitud contractual es licita. Bodino en los Siete libros de la republica establece ciertas
diferencias entre el esclavo y el contrato del jornalero; el contrato de un jornalero no puede o debe
prolongarse de por vida o se violaria la libertad contractual. Suarez, pese a darle importancia a la libertad de
los hombres, acepta la servidumbre contractual; ademas establece una diferencia entre la obediencia del
siervo, sin limites, y la del fdmulo delimitada por su oficio. Para Grocio es licita la servidumbre y la
esclavitud contractual. Por su parte Hobbes, trata de derribar el argumento segun el cual el esclavo esta sujeto
al amo merced de la virtud de aquel; en el Leviatan declara nulo los pactos de alienacién. Pufendorf acepta los
contratos de esclavitud. Locke no admite que el hombre se esclavice voluntariamente. En Kant la esclavitud
se concibe como una pena. Esclavitud, como sujecion forzada e ilimitada, y contrato, como sujecion
voluntaria y limitada, aparecen en el pensamiento de Bentham. Hegel, en quien basa parte de sus principales
ideas, reconstruye la diferenciacion entre trabajo objeto de contrato y trabajo servil, niega la viabilidad del
segundo término, pues no es posible “la enajenacion total de mi tiempo”. ALONSO, Manuel. De la
servidumbre al contrato de trabajo. Madrid: Tecnos, 1987, p. 124.

286 \VALDES DAL-RE, Fernando. Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador. En
APARICIO, Joaquin y BAYLOS, Antonio. Autoridad y Democracia en la Empresa. Madrid: Trotta, 1992, p.
29.
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contratos de servicio somete al jornalero al poder del patrono, no solo en un cierto respecto
sino en todo™?®’. La subordinacién de la relacién laboral, que tiene su fuente en el contrato
de trabajo se funda en la idea general de la obediencia derivada de contratos feudales,
vasallaje y de esclavitud. La diferencia entre estas tres figuras, lato sensu, y aunque deba
matizarse la afirmacién®®®, es cuestién de grado y de afectaciones generales. Para Antén
Menger “puede asegurarse que ninguna otra parte de nuestro sistema de Derecho privado
ha quedado tan atras, recordando por tal modo la servidumbre de la gleba, y otras

condiciones autoritarias del orden social feudal, como el derecho relativo a los criados.”®

Este principio, a su vez, se funda en una organizacion jerarquica de las empresas, en la cual
los trabajadores (los trabajadores masa), por lo general, ocupan el eslabon de base de la
piramide®*. Como se encuentran en el nivel mas pobre de jerarquia su fuerte vocacion de
obediencia es una situacion aceptada como norma social y juridica -lo cual parece
contrastar con el reconocimiento de los derechos constitucionales-. Ademas, son objeto de
una constante regulacion mediante diferentes estrategias de poder simbdlico y real, que

incluyen las més aceptadas e indirectas técnicas, las cuales, terminan por minar los espacios

%87 MENGER, Antonio. El Derecho Civil y los pobres (Trad. Adolfo Posada). Madrid: Libreria General de
victoriano Suarez, 1898, p. 318.

288 Esta afirmacion puede también matizarse en el entendido que la fundamentacion contractual de la relacion
de trabajo, la cual es patrimonialista con implicaciones personales, supera la fundamentacién comunitarista o
institucionalista del mismo, donde se exponia la idea de los interese comunitarios de los extremos mas que los
contrapuestos. Girke encuentra en el contrato de servicios fiel, que es el que configura las relaciones feudo-
vasallisticas, las raices del contrato de servicios aleman. Aquel introdujo un trabajo remunerado de base
contractual y libre. Este contrato progresivamente fue abarcando trabajos de alta jerarquia junto con
prestaciones menos honrosas. El contrato de servicio fiel sufre en la edad media un desgaste que concluye con
su transformacién en el contrato de servicios. Gierke, Otto von. Las raices del contrato de servicios (trad. G.
Barreiro). Madrid: Civitas, 1980. p.15y ss. En contra de esta tesis Alonso olea manifiesta que considerar que
el origen del contrato de trabajo es el contrato de servicio fiel, implicaria que en aquel falta la libertad como
en éste. ALONSO, Manuel. De la servidumbre al contrato de trabajo. Madrid: Tecnos, 1987, p. 124.

28 MENGER, Antonio. El Derecho Civil y los pobres (Trad. Adolfo Posada). Madrid: Libreria General de
victoriano Suarez, 1898, p. 314.

20 «p empresa, se sostiene en un minusculo ordenamiento auto-concluso, es una institucién con un
legislador propio (...), todo un conjunto coordinado de autoridades y engranajes administrativos”.
ROMAGNOLI, Umberto. Autoridad y democracia en la empresa: teorias juridico-politicas. En: Cuadernos de
Derecho del Trabajo, NUmero 1-2, 1975-1976, p. 197.
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més intimos de la vida personal del trabajador®®'. Estos espacios incluyen temas tan
intimos que estan relacionados con aspectos ideoldgicos y religiosos®*.

El poder disciplinario del empleador se deriva del principio de subordinacion, y mediante
esta facultad el trabajador puede ser vigilado y castigado por el incumplimiento de las
obligaciones contractuales®®. De forma general el trabajador puede ser despedido si
desobedece las ordenes del empleador. Si un trabajador falta reiteradamente al trabajado o
asiste en estado de embriaguez, se podria pensar que ha incurrido en una causal que
constituye justa causa para terminar el vinculo laboral. Empero, que ocurre si ¢se tratd de
una orden que no se relacionaba directamente con el objeto contractual? ¢Si el empleador
deseaba que el trabajador incumpliera las ordenes emitidas? ¢Si las oOrdenes dadas
sobrepasaban las capacidades del trabajador o deberian efectuarse fuera del horario de

trabajo??** Més adelante se trataran de resolver las anteriores preguntas.

Ahora bien, un campo mas general en el cual puede verse la aplicacion del principio de
subordinacion de forma mas explicita es el de la organizacion estatal paleolitica. En la
organizacion estatal, para el desarrollo adecuado de la sociedad, los miembros deben
cumplir y sujetarse a los mandatos del soberano. EIl soberano podia bajo estas premisas

#1 Segun Baylos: “contradiccion entre el reconocimiento constitucional de una serie de derechos
fundamentales de la persona y su negacion radical en el ambito concreto de la empresa”. BAYLOS, Antonio.
En torno al Estatuto de los Trabajadores: La prohibiciéon de inquirir sobre la ideologia, creencias y vida
privada del trabajador. En: Lecciones de Derecho del Trabajo. En homenaje a los profesores Bayén Chacon y
Del Peso y Calvo. Madrid: Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1980, p. 307.

2%2 sin embargo, hay que tener en cuenta que la forma de organizacion compleja de las empresas conlleva a
que al interior de estas existan diferentes jerarquias y diferentes niveles de subordinacion. Luego existen
trabajadores respecto de los cuales el principio de subordinacion se aplica con menor fuerza, piense en los
gerentes o directores de las empresas, empero existe otra clase de trabajadores, que son la mayoria, respecto
de los cuales el principio se aplica con mayor impetu.

233 Sobre estas nociones en el &mbito social: FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar. Buenos Aires: Siglo
Veintiuno Editores, 2003.

%4 Morato Garcia analiza el alcance “del deber de obediencia y sobre el significado real y proyeccién
efectiva del concepto de regularidad al que se refieren los arts. 5, ¢) y 20.2 Estatuto de los Trabajadores. Todo
ello a fin de poder identificar las posibilidades de valoracion inmediata de la decision empresarial por quien es
receptor de la misma”. MORATO, Maria. Derecho de resistencia y ejercicio irregular del poder de direccion.
Granada: Comares, 2011, p. 23.
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dar cualquier tipo de ordenes a las cuales debian sujetarse los subditos. Piénsese por
ejemplo en la concepcion del imperio de Bodino®®.

Actualmente no puede creerse que algun tipo de sociedad se organice con base en estos
criterios. Especialmente, por la proteccion a los derechos fundamentales y la necesidad de
participacion en las formas de poder, su configuracion y ejercicio. Las concepciones de la
democracia mayoritaria o deliberativa, otorgan un mayor grado de participacion de las
personas en la toma de las decisiones estatales, los ciudadanos ostentan la facultad de tomar
decisiones sociales, participar en los debates y ser activos dentro de la formacion de la
voluntad social. Inclusive, una decision que no se halla basado en estos principios resulta
ilegitima e invalida. En el a&mbito familiar, también puede notarse un proceso de

democratizacion similar®®

, se elimina la concepcion patriarcal y se les reconoce a los
miembros familiares derechos de participacion en las decisiones importantes que los
afecten. Si esto es asi, surge el cuestionamiento alrededor de por qué la estructura de la
relacién laboral parece no haber progresado en el mismo ambiente democréatico o por qué
debe creerse que en ese tipo de relaciones la mejor forma de desarrollarse es el

establecimiento de un poder sobre los otros®®’.

Contrario a las sugerencias de las preguntas anteriores, los empleadores han aumentado el

298

poder y buscan la forma de seguir acaparandolo”™®, mientras tanto los trabajadores, en el

polo opuesto, derivado de la costumbre, el desempleo, la poca capacitacion, los bajos

2% para Bodino, la soberania es el poder absoluto y perpetuo de una repUblica y ésta es un gobierno basado en
las leyes de la naturaleza. Bajo esta Optica la ley es entendida como el producto de la voluntad del Soberano.
BODINO, Jean. Los seis libros de la repdblica. Madrid: Tecnos, 1997, p. 124.

2% por gjemplo en el caso de la Sentencia de la Corte Constitucional C 372 de 1994,

27 La forma en la que los empleadores manejan la potestad de mando es insensible al principio de
reciprocidad. Los empleadores no tomarian decisiones que a ellos les favoreceria si fueran trabajadores. Las
decisiones que el empleador toma respecto de sus trabajadores, por situar un ejemplo que puede ilustrar la
idea que se defiende, no son decisiones que el empleador le gustaria que el estado tomara respecto de él. El
aumento de la vigilancia que ejerce el empleador le resultaria odioso si eso implicara un aumento de la
vigilancia por parte del Estado, el trato de “acomddese o vallase” no es el mismo que le gustaria sentir en
materia tributaria respecto del Estado.

% Asi, la empresa y las facultades de direccién del empresario permanecen “inmunes a los presupuestos
basicos de un sistema democratico”. MOLINA, Cristobal y OLARTE, Sofia. Los derechos de la persona del
trabajador en la jurisprudencia. En Revista Critica de Teoria y Practica, Nimero 2, 1999, p. 366.
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niveles de seguridad social, y de la falta de empleos bien remunerados, contintan
sometidos a este yugo®®. Los empleadores aumentan el poder entre otras cosas, por el
correlato de las situaciones anteriores y por los adelantos tecnol6gicos, que permiten una
mayor intromision en la orbita del trabajador en la empresa, permiten mayor inspeccion,
control en el desarrollo de las actividades, en la produccion y en el manejo de la

produccion®®.

Si bien se hace necesario el establecimiento de un poder de coordinacién para el desarrollo
adecuado de las funciones de la empresa y al mismo tiempo se teme de la forma en la que
se ha desarrollado éste, cabe preguntarse ¢Cual es la forma adecuada para coordinar el
desarrollo de las actividades en la empresa? ;Como puede desarrollarse una forma de
proteccién al trabajador que al mismo tiempo reduzca la posibilidad de que se abuse de

ella?

Para responder a las anteriores preguntas se hace necesario describir tres alternativas para el
manejo de las relaciones laborales al interior de la empresa. Posteriormente, esas
alternativas son valoradas y criticadas a efectos de establecer cuél de esas alternativas
ofrece la concepcion que mejor interprete el igualitarismo constitucional y proteja de forma
mas adecuada al trabajador. Antes de exponer las alternativas se han de tomar en cuenta

cuatro factores que inciden en la valoracion que se efectuara.

2.1.3. Factores a tener en cuenta

2% podria pensarse que no existe la obligacion de los trabajadores de mantener una relacion laboral cuando las
condiciones no son adecuadas, que la decision que ellos deberian tomar es cambiar de actividad y buscar otra
en la cual estén mejor remunerados y el trato que reciben del empleador sea mas adecuado. Una respuesta de
este tipo resulta atractiva pero es insensible a las circunstancias laborales de paises como Espafia y Colombia.
Las causas principales para que no se proceda de esta forma son el alto nivel de desempleo, la baja velocidad
de rotacion del empleo y la necesidad del trabajador de los ingresos derivados del empleo.

300 Aparicio y Baylos afirmaran que “estamos asistiendo a una exaltacion de la empresa como organizacion
racional generadora de riqueza, con pretensiones de elevarla a organizacion modélica en todos los &mbitos de
la vida social”. APARICIO, Joaquin y BAYLOS, Antonio. Autoridad y Democracia en la Empresa. Madrid:
Trotta, 1992, p. 9.
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Para responder a las preguntas acerca de la subordinacion del trabajador en el marco del
contrato de trabajo, desde una perspectiva dogméatica®”, y plantear alternativas plausibles
se hace necesario tener en cuenta, por lo menos, cuatro asuntos importantes: la pertinencia
juridica de la figura, el grado en el cual debe ejercerse, los beneficios generales y los

sujetos involucrados.

En primer lugar, la pertinencia de la figura de la subordinacion refiere a la pregunta relativa
a si se hace necesario el establecimiento de esta figura, es decir, si es una condicion sine
guanon para el adecuado desarrollo de las relaciones laborales. La respuesta a esta pregunta
puede ostentar diferentes versiones, desde las concepciones conservadores, seglin las
cuales debe mantenerse de la forma en la que se ha desarrollado, y las respuestas liberales,
que podrian plantear el cambio de la figura por una estrategia que permita de mejor forma
la proteccion de los derechos de los trabajadores: la reduccion del poder del empleador
conlleva una mejor proteccion de los trabajadores. No obstante, que existan distintas
versiones acerca de las respuestas a esa pregunta, se hace necesario tener en cuenta que en
lo que si coinciden es que dificilmente pueda plantearse la eliminacion total de la figura;
aun en los casos extremos se haria necesario plantear un principio de respaldo, como la
buena fe, que permita, asi sea en un grado minimo, una meridiana organizacién empresarial

y un desarrollo econémico como fin constitucional.

%01 pese a la importancia que ostenta el aspecto econdmico en general, y que condiciona las relaciones
laborales en sus aristas mas intrinsecas, el modelo de relacion laboral que se toma en este trabajo se basa
especialmente en el de la relacién clésica entre empleador y trabajador. Por lo cual, no se realizard una
especial revision en aspectos relacionados con las empresas en red, las nuevas tecnologias y los trabajadores
auténomos. Al respecto es importante el trabajo realizado por OJEDA, Antonio. La deconstruccion del
derecho del trabajo. Madrid: La Ley, 2010, p.25-342. Los avances tecnoldgicos y la globalizacion han
realizado cambios importantes en las relaciones laborales y en la concepcidn de subordinacién. En la empresa
en red el poder del empleador o empleadores parece volverse méas ductil, lo que se traduce en mayores
campos de autonomia, empero permite un control dirigido a objetivos que puede ser mas intenso y agravado
por aspectos tecnologicos. El derecho al trabajo se ve transformado, para Supiot, por las nuevas tecnologias
de la informacion y la comunicacidn, en el sentido que refiere un ser humano dispuesto en todo momento y
lugar para trabajar. No importa dénde y no importa cuando. Luego se hace necesario establecer limites a este
poder de ubicuidad; limites que concilien el avance de las tecnologias con la vida real de los trabajadores.
SUPIOT, Alain. Homo juridicus. Ensayo sobre la funcién antropolégica del derecho. Buenos Aires: Siglo
XXI Editores, 2007, p. 56.
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En segundo lugar, en caso de aceptar que la figura debe seguir existiendo, bien sea de la
misma forma o con modificaciones, es importante reflexionar acerca de la fuerza en la que
debe ser ejercida, dentro de los diferentes grados de poder que puede ejercer una persona
sobre otra ¢ Cual es la forma mas adecuada en la que debe desenvolverse el poder de mando

en la relacion laboral?°%

En este sentido, podria pensarse que es posible establecer un nivel
de categorias que permitan diferenciar el grado de poder con el que se dirige una empresa,
por ejemplo, en el sentido de afirmar que en una empresa puede establecerse una fuerza:
alta, media o baja. Esta escala puede enriquecerse de muchas formas, por ejemplo,
estableciendo escalones entre los diferentes niveles o creando una tabla més completa con

otras variables, o estableciendo situaciones de excepcion.

En tercer lugar, ha de pensarse en las consecuencias que tienen el establecimiento de la
figura o su modificacion. Es decir, como se afecta la sociedad, la empresa, el trabajador, e
inclusive, el Estado, cuando se opta por una u otra forma de coordinar las relaciones
laborales dentro de la empresa; como se afectan los derechos de las personas y los grupos.
Lo anterior parte de la hipotesis que dependiendo de la forma en la que se pretenda
organizar las relaciones laborales ello traerd4 consecuencias benéficas para el empleador:
como mayor grado de pertenencia, mayor flujo intelectual e iniciativa®®; o consecuencias
negativas: como falta de motivacion de los trabajadores, altos costos de cooperacion, mal

ambiente laboral, entre otras.

En cuarto lugar, se hace importante revisar la forma en la que la figura se puede ejercer en
relacion con determinadas clases de trabajadores. Es decir, intuitivamente se parte de que la
subordinacion, o figura afin que se plantee, debe tratar con una especial consideracién a
determinados trabajadores, que son mas vulnerables que otros. El grado de indefension con
que cuentan los trabajadores es distinto, pareciera que existen trabajadores que necesitan

una especial consideracion derivado ello de sus condiciones, sociales, culturales,

302 Cfr. Sobre las distintas clases de subordinacién HART, Herbert. El concepto de derecho. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2004, p.127.
303 Cfr. OJEDA, Antonio. La deconstruccion del derecho del trabajo. Madrid: La Ley, 2010, p. 238.
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econdmicas o educativas. En algunos casos depende inclusive de la voluntad del empleador
direccionar su conducta y decisiones en sentido de igualdad.

2.1.4. Tres alternativas

Las tres alternativas que se describen a continuacion tienen en cuenta los factores anteriores
y muestran formulas distintas para sobrepasar la clasica forma de entender la subordinacion
laboral. Con la finalidad de escoger cual puede ser la que mejor se acomode a las
exigencias de los modernos constitucionalismos democréticos. La concepcion clésica de la

subordinacion se encuentra inserta dentro del modelo del Estado Liberal®®*

, Y se identifica,
especialmente con los principios de libertad, propiedad y libertad de empresa®®, en la
medida que acepta la voluntad de las partes como fuente de subordinacion de una persona

respecto de otra.

Las dos primeras alternativas siguen estrategias similares a las establecidas para limitar el
poder estatal, en relacion a disminuir el poder del empleador, bien sea respecto de reglar
sus funciones o limitar su campo de accion. La primera alternativa es entender la
subordinacién como algo odioso dentro del contrato y, por tanto, modificar totalmente el
concepto desde la perspectiva de establecer dentro del contrato una intromision fuerte del
Estado, en la medida en que se exija que las actividades y las obligaciones que debe
cumplir el trabajador se describan de forma detallada dentro del acuerdo, luego, la relacion
laboral se desarrollaria por el cumplimiento especifico de lo estipulado. Esta alternativa
tiene una especial inspiracion en el principio de legalidad estatal. La segunda alternativa
consiste en permitir el desarrollo libre del trabajador al interior de la empresa, teniendo en
cuenta el principio de buena fe del trabajador y que éste cumplira las labores encomendadas
de una forma adecuada. Esta concepcidn es similar, teniendo en cuenta las diferencias en el

campo de aplicacion, a la concepcion del Estado Minimo, y también, se encuentra inspirada

304 Sobre el concepto de Estado Liberal: SACHICA, Luis Carlos. Nuevo constitucionalismo Colombiano.
Bogota: Temis, 2000, p. 35.

305 Cfr. DUGUIT, Leobn. Las transformaciones generales del derecho privado desde el Codigo de Napoledn
Madrid: Libreria espafiola y extranjera, 1920, p. 39.
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en la necesidad de concebir al trabajador un mayor poder de participacion en las decisiones
de la empresa, luego, se relaciona con la concepcion del Estado Democratico®®. La tercera
alternativa consiste en modificar la nocién de subordinacion por la de cooperacion laboral,
segun la cual los trabajadores ostentan una participacion de socios activos dentro de la
empresa lo cual permite democratizar la empresa y participar en la formacién y toma de
decisiones laborales. Esta nocion se relaciona con el Estado Social y Democratico de

Derecho.

La primera alternativa parece plausible y con beneficios deseables. El hecho de que se
establezcan al interior del contrato de trabajo de forma detallada las obligaciones que deben
cumplirse, y se especifiquen en cuanto al tiempo, modo y lugar, se presenta como una
solucion que parece atractiva. No es imposible, en la medida que sigue la senda del contrato
de prestacion de servicios®”. Esta alternativa tiene la potestad de restringir de manera
importante el poder de mando del empleador sobre el trabajador, es desconfiada de esta
facultad y de la forma como se ha ejercido, y establece una via para la reduccién del abuso.
Asi pues, se desea cambiar la figura clasica de la subordinacion, y, en lo posible reducir el

poder del empleador.

Ademas, puede verse beneficiosa para el trabajador por cuanto de forma pretérita el sabria
cuéles son las actividades que debe desarrollar dentro de la relacion laboral y, por tanto, de
antemano tendria conocimiento de cuales son sus obligaciones. No correria el riesgo de
verse sorprendido por las indicaciones y orientaciones que emita el empleador. EIl hecho
que desde el principio de la relacion laboral se delimiten las obligaciones del trabajador es

una forma de respetar su autonomfa>*®

y considerarlo en mejor grado de igualdad respecto
de su empleador (nadie celebraria un contrato para edificar una casa si no supiera cuales

son las dimensiones y la forma de la edificacion). Esta hipotesis de trabajo, inclusive,

306 Sobre la importancia del Estado Democréatico; HABERMAS, Jurguen. Facticidad y Validez. Madrid:
Editorial Trotta, 1998, p. 34-245.

%07 Sobre el contrato de prestacion de servicios: sentencia de la Corte Constitucional C 171 de 2012.

%08 Sobre la autonomia en el derecho privado CALDERON, Juan. La constitucionalizacién del derecho
privado. La verdadera historia del impacto constitucional en Colombia. Bogoté: Uniandes, 2011, p. 125.
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traeria beneficios a favor del empleador: eliminaria costos al empleador en la
administracion de las capacidades de los trabajadores, podria efectuar un mejor control de
las actividades desarrolladas por sus empleados, y permitiria efectuar una planeacion
detallada de las actividades de la empresa. El Estado, podria pensarse, también se veria
beneficiado, en la medida que se eliminarian las reclamaciones entre trabajadores y
empleadores por el abuso de la facultad de coordinacion, en especial, podrian eliminarse

gran parte de los litigios derivados del alcance y el desarrollo del contrato de trabajo.

Sin embargo, esta forma de entender la relacion ostenta inconvenientes insalvables: los
costos del contrato completo®®, la imposibilidad cognitiva®'?, la rigidez y la ambigiiedad
normativa®*. El establecimiento del contrato completo seria muy costoso, en la medida en
que prever todas las eventualidades que se dan en la ejecucion del contrato se hace muy
dificil y conlleva la inversion de una cantidad considerable de tiempo, dinero y esfuerzo.
Es mucho méas econdémico para el empleador redactar contratos generales de trabajo en el
cual se guardé para si el direccionamiento de las funciones especificas. Tratar de establecer
un contrato completo, ademas de los costos que acarrea, presenta un problema epistémico
de imposibilidad de establecer las distintas variables y situaciones que pueden llevarse a
cabo en la ejecucion e interpelacion del contrato. Es imposible, por el dinamismo vy la
cantidad de situaciones, hechos y procesos, que pueden presentarse en el desenvolvimiento
del contrato, prever todos los pormenores importantes a la relacion, para regularlos en los
contratos. No obstante, si ello pudiera hacerse, en Gltima instancia conllevaria a restarle
flexibilidad a la empresa en su conjunto y capacidad de respuesta respecto de los estimulos

y transformaciones sociales.

%09 COOTER, Robert y ULEN Thomas. Law & economics. Nueva York: Addison Wesley Longman, 2000.

319 Cfr. Sobre los problemas epistémicos del conocimiento del derecho ALEXY, Robert, Teorfa del Discurso
y los Derechos Humanos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004. BERNAL, Carlos. El
Neoconstitucionalismo a Debate. Bogota: Universidad Externado, 2007, 29.

311 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002.
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La economia de mercado hace necesario para el desarrollo adecuado de la empresa que esta

se pueda adaptar a su entorno®'? 3138

, lo cambiante de los negocios, lo liquida de la vida
empresarial; hacen necesario que exista flexibilidad en el desarrollo de las actividades
empresariales®®. Ademas de estos inconvenientes, se encuentran los que llevaria la
ambigledad del lenguaje para el cumplimiento adecuado de las obligaciones estipuladas. A
las estipulaciones contractuales le ocurren los mismos males que las disposiciones
constitucionales y legales: adolecen de ambigiiedad semantica. Por lo cual, no es resulta
facil adscribir el conjunto de significados a las disposiciones contractuales, por tanto,
llevaria a interminables discusiones sobre las interpretaciones de las reglamentaciones

contractuales.

Por su parte, la segunda alternativa, que sigue la misma via relativa al Estado Minimo, que
tiene por finalidad salvaguardad la libertad estableciendo espacios infranqueables al poder,
pese a que en principio pareceria liberar al trabajador del yugo del empleador, tampoco
parece ser del todo plausible como modelo para remplazar la concepcion tradicional de la
subordinacion. En principio sigue la linea de limitar el poder del empleador, empero, obra

no sobre la constitucion del contrato sino sobre su ejecucion.

Segun esta vision, que se fundamenta en aspectos liberales extremos, la mejor forma de
proteger al trabajador del empleador es lograr la eliminacion de la figura tal como la
conocemos, y confiar en el trabajador y en la buena fe para el desarrollo adecuado de sus
labores. Esta concepcion permite mayor libertad del trabajador en la empresa, mayor
dinamismo, mejor flujo de ideas y es especialmente benéfica en cuanto al establecimiento

de un espacio libre de intromisiones externas provenientes del empleador. También

312 Cfr. OJEDA, Antonio. La deconstruccion del derecho del trabajo. Madrid: La Ley, 2010, p. 237.

313 «| 3 modernidad sélida y sus multiples caracteristicas parecen tan lejanas a la actualidad donde lo
caracteristico es precisamente lo contrario: lo efimero, lo mutable y lo impredecible.” Para Bauman la
liquidez de esta vida moderna consiste en una vida precaria y vivida en condiciones de incertidumbre
constante. BAUMAN, Zygmunt. Vida Liquida. Barcelona: Editorial Paidds, 2006, p. 10.

314 |_as reformas legislativas laborales se dirigen a la flexibilizacion; a conceder mayores espacios de ejercicio
al poder empresarial, de manera que cuente con un amplio margen de maniobra a la hora de encomendar
diversas funciones al trabajador (polivalencia funcional). Cfr. MONTOYA, Antonio. Direccion de la
actividad laboral. En: Comentarios a las Leyes Laborales: el E.T. Madrid: EDERSA, 1985.
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resultaria benéfica al empleador en la medida en que se ahorra costos de construccion del
contrato, costos administrativos para el desarrollo de las actividades y la vigilancia del

315

trabajador’™, y puede verse beneficiado en el incremento del potencial creativo de sus

trabajadores que repercute en beneficios empresariales*®.

No obstante, esta forma de ofrecer una alternativa a la concepcion actual de la
subordinacion presupone un modelo de organizacion social y economica diferente,
inclusive, presupone un trabajador distinto al existente en las sociedades espafiolas y
colombianas. Los trabajadores como cualquier persona no son ni angeles ni demonios®"’.
Tienen inclinaciones para obrar hacia el bien y hacia el mal, seria muy ingenuo, entonces,
pensar que su comportamiento dentro de la empresa va a ser el mejor que pudiera esperarse.
Los contextos culturales, educativos y de tono econdémico han formado un tipo de persona
individualista, preocupado principalmente por la satisfaccion de sus necesidades, y que
dificilmente desea esforzarse, tener iniciativa o proponer actividades que le impliquen un
mayor esfuerzo. Las consecuencias que podrian preverse bajo estas premisas son de caos en
la empresa, los trabajadores no estan preparados ni formados para afrontar esta manera de

concebir la estructura laboral ni asumir las responsabilidades que de ella derivan.

Este modelo no pone tanto en peligro la libertad del empleador sino especialmente la
existencia de la empresa. Asimismo, en Ultimas, iria en contra del propio trabajador, al
situar en peligro la viabilidad de la empresa y por ende su posibilidad de derivar beneficios

de ella. Luego, resta por analizar la tercera alternativa.

Como tercera alternativa se plantean las ideas bésicas de la concepcion de “cooperacion

laboral”. El planteamiento de la “cooperacion laboral” sigue dos lineas argumentativas:

35 El Tribunal Supremo, en unificacion de doctrina, en sentencia 26 de septiembre de 2007, fij6 su posicién
sobre la revision empresarial del ordenador: “Se trata de medios que son propiedad de la empresa y que ésta
facilita al trabajador para utilizarlos en el cumplimiento de la prestacion laboral, por lo que esa utilizacion
queda dentro del ambito del poder de vigilancia del empresario”.

316 Cfr. OJEDA, Antonio, La deconstruccion del derecho del trabajo. Madrid: La Ley, 2010, p. 78.

317 Hart hace la misma afirmacion respecto de las personas, afirmacion que implica a los trabajadores. HART,
Herbert. El concepto de Derecho. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2004, p.195.
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supera las objeciones que se le presentan al principio de subordinacion laboral, y se
cimienta en la interpretacion méas plausible del constitucionalismo contemporaneo,
especialmente del principio de igualdad, los derechos democraticos y de la dignidad
humana®'®. Una de las principales finalidades de esta nocion es la de la transformacion de la
clésica concepcion de subordinacion en la relacion laboral, propia de un modelo liberal del
Estado, que permite reducir el abuso del poder y que, al igual que ha ocurrido en otros
campos, debe reconfigurarse para ofrecer una perspectiva juridica mas coherente con el

desarrollo constitucional contemporaneo.

Al principio de cooperacion laboral no pueden realizarsele en igual medida las objeciones
que se le plantearon a la subordinacién. En primera lugar, no puede considerarse que genere
un efecto perlocucionario que atente contra la dignidad del trabajador®®®. Pues, éste no se
entiende como un subordinado, como alguien que dependa de la voluntad de otra persona,
sino como un socio, un cooperado, una persona que merece consideracion y respeto dentro
de la relacidn laboral. Se ensalza su valor dentro de la empresa, se reconoce la importancia
de su persona y el valor intrinseco de que es portador. En segundo lugar, es coherente con
un rol mas activo dentro de la Empresa, acorde con el reconocimiento de los derechos
democraticos, y con una visién amplia de la democracia®®, como un mecanismo en la
consolidacién y ejercicio en toda clase de poder, a la vez que limita el poder del empleador.
Los problemas estructurales de la subordinacién laboral, en tercer lugar, también se ven

disminuidos, en la medida en que se limita y reparte el poder®*.

El principio en comento tiene especialmente dos premisas de partida: la desconfianza al

poder y la necesidad de coordinacién de las relaciones laborales. Presenta una seria

318 Es decir que la cooperacion dentro del contrato de trabajo descansa en una concepcién democrética e
igualitaria de la relacién laboral en la cual los trabadores participan de forma activa y libre en el desarrollo de
las actividades de la empresa. Con esta figura se desea ofrecer una interpretacion democratica de la direccion
de la empresa, acorde con los postulados del constitucionalismo democratico y de la especial consideracion y
respeto de que son titulares los trabajadores.

319 AUSTIN, John. Cémo hacer cosas con palabras. Madrid: Paidés, 1971. p. 5.

320 Cfr. DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La Teoria y La Practica de la Igualdad. Barcelona: Paidés,
2003, p. 230.

%21 Cfr. DWORKIN, Ronald. Etica Privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidés, 1993, p. 5-32.
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desconfianza hacia la forma clasica como se ha entendido la subordinacion y el control que
ostenta actualmente el empleador, y no cree en la buena fe para el desarrollo de las
actividades por parte de los trabajadores. Luego, trae, en principio, como consecuencia, la
inconveniencia de considerar constitucional la forma tradicional de entender la

subordinacion laboral®??.

Los principales argumentos que cuestionan la forma clasica en la que se ha entendido la
subordinacion laboral, y que se derivan de las objeciones planteadas, son los siguientes: el
establecimiento de una subordinacion (fuerte) de una persona respecto de otra trasgrede el
igualitarismo constitucional, el abuso de la posicion de superioridad del empleador respecto
del trabajador (en la medida que es permitida por el ordenamiento juridico), la falta de
limites claros entre las indicaciones de trabajo y el abuso de ellas, la carencia de un
principio rector que articule la forma de entender la relacion (tal como se expone en el
préximo acépite), la poca capacidad de participacion que esta forma de entender la relacion

323 |os cambios

conlleva, la herencia socialmente aceptada del vasallaje y la servidumbre
que se han dado en estructuras analogas (que si bien presentan elementos diferenciadores

importantes, no por ello puede negarse su aspecto normativo en relacion a la modificacion

%22 De esta forma la pregunta de si es constitucional el entendimiento de la subordinacion laboral de la forma
como lo ha entendido la doctrina laboral clésica, segin el principio de cooperacion laboral, tendria una
respuesta negativa. El igualitarismo constitucional y los derechos democraticos se encuentran en tension con
la forma como se ha entendido la subordinacion laboral, no desde la perspectiva de que no sea necesaria sino
desde el punto que conlleva un sometimiento desproporcionado por la prestacion de servicios personales que
por lo comin y antiguo no debe sostenerse, sino que debe evaluarse conformidad con las exigencia
iusfundamentales, ademas que ha sido la causa de grandes afectaciones los derechos fundamentales. Los
derechos fundamentales se han visto mas afectados por las decisiones de los empleadores que directamente
por la influencia de factores econdmicos. Asimismo, la subordinacién es un poder con limites pocos claros
que resulta lesivo para el reconocimiento y proteccién de los derechos al interior de la fabrica y que se
presenta, pese a los avances juridicos en ese sentido, como un espacio de oportunidad para el abuso que por lo
general es aceptado y tolerado por el trabajador por el miedo a la pérdida del empleo, del que, se entiende,
deriva su subsistencia.

323 Esta forma de concebir la relacion en la cual se somete a una persona a los dictados de otra por una suma
de dinero, en principio, parece ser sospechosa. Lo que pasa es que es una situacion que se ha heredado
socialmente y que parece tan natural que ello conlleva a que no se revisen los verdaderos alcances que puede
presentar esta forma de vasallaje moderno. En este punto, pareceria que ha faltado una reflexion juridica en
torno a los puntos clasicos en los que descansan la mayoria de las instituciones juridicas; que una estructura se
halla mantenido por mucho tiempo como pieza juridica importante no es un argumento claro en torno a su
validez o vigencia, antes bien, puede verse como un argumento en favor de su reforma y reconstruccion de
conformidad con las exigencias constitucionales contemporaneas.
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han ostentado las relaciones politicas o familiares) y la concepcion activa en la formacion,
deliberacion y toma de decisiones importantes.

La cooperacion laboral se muestra como la mejor forma de interpretacion de las
disposiciones iusfundamentales. Lo que desea buscarse es el menor sometimiento a las
decisiones del empleador y mayor participacion en la toma de decisiones, estas dos
finalidades se desarrollan de forma adecuada bajo el principio de cooperacion laboral. El
poder del empleador se ve mermado al reconocer en el trabajador una persona que merece
una igual consideracién y respeto, que no se trata de un subordinado que se encuentra
obligado a conceder y cumplir sus caprichos, sino que es una persona portadora de

derechos fundamentales y democraticos que deben hacerse valer al interior de la fabrica®**.

El empleador debe reconocer en el trabajador un socio igual para el logro de los fines de la
empresa, una persona, que merece una especial consideracion y no un bien, una garantia, un
medio. El principio de cooperacion obra de la siguiente forma: tiene un ndcleo, una 6érbita

cercana y una Orbita general.

El ndcleo, que corresponde a las decisiones necesarias que regulan la relacién laboral, esta
compuesto por las reglamentaciones exigidas por los derechos fundamentales y la dignidad
humana. Este nucleo estd vedado a las decisiones del empleador o de los trabajadores. Por
fuera de este ndcleo se encuentran las decisiones necesarias para el funcionamiento de la
empresa, las cuales corresponden a la “orbita cercana”, que se inspira en el nicleo pero en
la cual tiene influencia importante las medidas organizativas del empleador, decisiones

importantes y necesarias para el desarrollo adecuado de la empresa®®. Son una especie de

24 . : s . .
%24 Para establecerlo en términos franceses “poner en relacion los conceptos de «autoridad» y «democracia»

en el marco de la empresa» es involucrarse en el tema de la «ciudadania en la empresa»; o dicho en términos
italianos, es «introducir la Constitucion en la fabrica»”. APARICIO, Joaquin y BAYLOS, Antonio. Autoridad
y Democracia en la Empresa. Madrid: Trotta, 1992, p. 179.

%25 En relacién con la potestad del empleador de establecer cargas a los trabajadores se entiende que el
principio de la cooperacién respetuosa no deja por fuera la facultad de mando o coordinacion que debe existir
en sociedad, sino que simplemente la reduce a su expresion elemental en el entendido de que debe ejercerse
con desconfianza pero sin perder de vista su necesidad para el desarrollo empresarial. Se trata del ejercicio de
una facultad ejercida de forma responsable, entendiendo la exigencia de respeto que se debe al trabajador.
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margenes de accion del empleador®?®

, que en forma general corresponden a la fijacion de
fines de la empresa, y medios para cumplirlos, en los cuales el contrato de trabajo ostenta
un papel importante. (Como se expone mas adelante, se prefiere que el contrato de trabajo

sea lo mas completo posible.)

La orbita general corresponde a la regulacion de los aspectos en los cuales se hace
necesaria una participacion activa del trabajador en desarrollo especialmente de sus
derechos fundamentales®”’; son unos margenes de accién que garantizan mayor
participacion del trabajador dentro de la empresa, los cuales se desenvuelven en distintas
etapas de la relacion laboral. Por ejemplo, el caso de la regulacion de la conciliacion de la

vida familiar®?®, La consolidacién de los departamentos de Gestion del Talento Humano?®,

Entre escoger por un modelo que de primacia a la obediencia y otro que de primacia a la libertad y la
responsabilidad, el principio de cooperacién respetuosa presenta una predileccion por el segundo. Se busca
una relacién que sea mas cooperativa para el desarrollo de las actividades de la empresa, entendiendo que las
distintas actividades deben ejercerse desde la perspectiva de la igual consideracién que merece el trabajador,
lo cual no deja de lado que esta perspectiva imponga necesarias obligaciones a cargo del trabajador, pues el
empleador también, pese a la situacién que ocupa, merece consideracién y respeto por sus derechos
fundamentales. Asi las cosas, el empleador no podria exigirle al trabajador que realizara tal o cual actividad
que supere las labores generales para las que fue contratado. Tampoco, permitiria que se desarrollaran las
actividades en consideraciones de horarios distintos a los acordados entre las partes, salvo en circunstancias
excepcionales. La vigilancia y control que el empleador ejerce al interior de la empresa también debe
reducirse en la mayor medida posible teniendo como principal finalidad, el respeto a unas situaciones
minimas.

%26 para Alexy la constitucionalizacién adecuada del derecho conlleva a que la Constitucién regule aspectos
importantes que debe reglamentar en la vida juridica pero al mismo tiempo deje ciertos margenes de accién al
legislador. Principalmente, estos margenes de accion pueden ser epistémicos o estructurales. Los margenes de
accion epistémicos refieren a la capacidad cognitiva para reconocer lo que la Constitucién permite, ordena o
prohibe. “Si se quiere afinar el planteamiento, puede decirse que el margen de accion epistémico deriva de los
limites de la capacidad para reconocer los limites de la Constitucion”. Estos margenes pueden ser normativos
0 empiricos. Por su parte, segin los margenes de accion estructurales el legislador es libre de obrar en
aquellos casos en los cuales la Constitucién no ha ordenado ni prohibido nada o en desarrollo de estas
concepciones. Estos margenes de accién pueden ser de tres clases: fijacion de fines, fijacion de medios y
ponderacién. ALEXY, Robert. Teoria del Discurso y los Derechos Humanos. Bogoté: Universidad Externado
de Colombia, 1995, p. 25.

%27 as personas racionales no elegirian una eliminacién completa de las reglas de organizacién y cooperacion
al interior de la relacion laboral por cuanto esto traeria desorden y descontrol al interior de las relaciones
laborales y en Ultimas se afectaria al trabajador. Pero tampoco elegirian una extrema situacion de
subordinacion del trabajador de la forma como se ha desarrollado tradicionalmente. Se debe buscar establecer
un punto que permita la coordinacion de las actividades sin que ello implique correlativamente el sacrificio de
los derechos de los trabajadores.

328 Mediante la Ley 3/2012 se toman medidas urgentes para el caso de la reforma del mercado laboral,
especialmente, para el caso, se resalta la reglamentacion incoada en cuanto a la formacion y promocion
profesional.

%29 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C 037 de 1996.
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330

los derechos de estudio®®, el ejercicio de los derechos religiosos®*, o la democratizacién de

la empresa®®.

Por ultimo, queda por sefalar tres ideas generales: la sugerencia de la busqueda de la
completud del contrato laboral, la especial proteccion que deben ostentar los trabajadores
mas desprotegidos, y las consecuencias generales del principio en gloso. El contrato de
trabajo debe ser lo mas completo posible, sin que ello conlleve a la exigencia de plena
completud, se debe tratar de reducir al maximo el poder del empleador, en la medida que la

posibilidad de emitir ordenes e indicaciones de las que pueda abusar, se aminore.

Actualmente las legislaciones permiten la celebracion de los contratos con pocos requisitos,
entre los cuales no se establece la especificacion de las funciones que debe cumplir el
trabajador®>®. No sobra tener en cuenta que los costos de redaccién del contrato pueden

influir en la celebracién del contrato, pueden conllevar a reducir el nmero de contratos que

%30 E| Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, en sentencia del 25 de octubre de 2002 (RJ 2002,
10211), reconoce el derecho de los trabajadores que simultdneamente adelantan estudios y trabajan a elegir
turno de servicio, si en su empresa existe esta modalidad de distribucién del trabajo. Segun el Tribunal tanto
la Constitucion como el Estatuto de los Trabajadores “hacen prevalecer, salvo prueba en contrario, el ejercicio
de los trabajadores de su derecho a promocidn profesional, y en tal sentido, no es aceptable limitar el alcance
y el efecto de las hormas que reconocen tal derecho més all4 de lo razonable, mediante una interpretacion
restrictiva que no encuentra justificacion alguna”.

31 LLa Corte Constitucional en la sentencia T 237 de 2009, sostuvo, con base en el derecho a la libertad de
conciencia y de cultos, y de su proteccion y ejercicio publico, sostuvo que el derecho fundamental a la
libertad religiosa “incluye la proteccion de guardar un dia de descanso para la adoracién de Dios cuando ésta
constituya un elemento fundamental de la religién que se profesa y la creencia de la persona es seria y no
acomodaticia”. Por tal razon la decision del empleador de despedir a un empleado por no ir a trabajar los
sabados, “desconoce el derecho a la libertad religiosa del trabajador” y por tanto “la limitacion del derecho
fundamental no se encuentra constitucionalmente justificada”. Seglin la Corte: “toda facultad legal debe
ejercerse respetando los derechos fundamentales contenidos en nuestra Carta. Por otro lado, la Corte ha
precisado que las limitaciones a los derechos fundamentales deben estar justificadas en un principio de razén
suficiente aplicable, en especial, a la relacion entre el fin buscado y el medio para alcanzarlo”.

%2 14 Corte Constitucional en la sentencia C 1260 de 2001, establecio: “La Constitucion, al adoptar la
férmula politica del Estado Social de Derecho, propugna por la democratizacién de la propiedad, que tiene
como objeto generar condiciones propicias para permitir que ciertos grupos tengan acceso a ésta mas
facilmente. Esta opcion constitucional se materializa en diversas normas constitucionales, y en especial en el
articulo 60, el cual, como esta Corte lo ha sefialado, contiene dos mandatos diferenciados, pues
simultaneamente establece un principio general y una regla.”

3 El art. 22 del Estatuto de los Trabajadores espafiol, el establecimiento del sistema de clasificacion
profesional se encomienda a la negociacion colectiva mediante grupos profesionales, si bien después el
acuerdo entre empresario y trabajador asigna al trabajador a uno de esos grupos profesionales con las
funciones correspondientes.
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se celebran. Sin embargo, esta situacion sucede especialmente cuando los costos son muy
elevados, los costos moderados de un contrato no son de tal envergadura que conlleven a
cambiar radicalmente la intension de contratar 0 a exigir una inversion desproporcionada,
se trata de una situacién que repercute en beneficio del empleador. Esta exigencia de
completud moderada no implica de por si la negacién de la posibilidad de celebrar
contratos con poca especificacion, en este caso el responsable y quien debe asumir las

consecuencias de ello es el empleador.

El mayor grado de subordinacion de la relacion laboral se hace en los trabajadores que se
encuentran en sus extremos laborales (jovenes o de la tercera edad) y en las actividades
peor remuneradas®*. En la mayoria de los casos ello se conjuga con la precariedad en el
empleo y con la falta de una remuneracion adecuada. Es decir, aunque suene paradojico los
trabajadores en peores condiciones son los que deben tolerar més el trato desconsiderado de
los empleadores. En contraste, los trabajadores mas capacitados y mejor preparados
ostentan un nivel més elevado de respeto®®. Ello se debe especialmente al hecho que son
personas que de manera relativa encontrarian més facil un puesto de trabajo (lo comun es
encontrar trabajadores poco capacitados que pueden remplazarse facilmente y que
dependen mas del puesto de trabajo, por lo que serian mas tolerante a los maltratos).

Asi pues, los mas desprotegidos son los que ostentan menos mecanismos para la defensa de
sus derechos y deben tolerar en mayor medida los abusos, por tanto, en esta clase de
situaciones se hace importante que el Derecho Constitucional ofrezca una mayor proteccion
a estas personas>*. Por lo cual, el principio de cooperacién laboral, en su aspecto nuclear

debe irradiar con mayor fuerza, y, consecuentemente la érbita especifica, debe ser reducida

%4 MENGER, Antonio. EI Derecho Civil y los pobres. Madrid: Libreria General de Victoriano Suarez, 1898,
p. 25-223.

%5 |os trabajadores con mayor grado de formacién, mayor especialidad, y que son reconocidos por las
competencias que desarrollan, ostentan menor gado de subordinacion respecto del empleador. Sin embargo,
la mayoria de los trabajadores no estan establecidos en esta categoria, sino que se encuentra en una
dependencia fuerte del empleador, que se agrava como ya se menciono, en las sociedades en las que existe un
alto grado de desempleo y como mercados laborales precarios y de baja rotacion, con niveles asistenciales del
estado por debajo de las lineas de pobreza.

336 MENGER, Antonio. El Derecho Civil y los pobres. Madrid: Libreria General de Victoriano Suarez, 1898,
p. 244.
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0, en otras palabras acercarse mas a su nucleo, y en contraste la orbita de accion general,

debe ostentar mayor protagonismo®®’.

Por dltimo, las consecuencias del principio de cooperacion laboral son de diferente tipo.
Esta situacion motiva a los trabajadores a desarrollar y situar al servicio de la empresa su
capacidad de trabajo, el trabajador se sentiria mas motivado para el desarrollo adecuado de
sus funciones, existiria un desarrollo mas armonico de la relacion dentro de los marcos de

la buena fe3%®

, seria menos reivindicatorio, tendria la posibilidad de desarrollar sus ideas de
la mejor forma posible, no se crearian rencores internos que minen el adecuado desempefio
de la empresa, lo cual, en Gltimas, repercutiria en el bienestar de la empresa y de la
sociedad en general. Se cumple una exigencia constitucional de respeto a los derechos
fundamentales. De esta forma trabajador y empresa saldrian beneficiados al reconfigurar la

relacion bajo los anteriores supuestos.

2.2.  Elementos constitutivos del Respeto Laboral

En el acépite anterior se tratdé de argumentar por la reconfiguracién de una de las
estructuras basicas del Derecho Laboral: el principio de subordinacion. En su lugar, para

337 Es decir, que la dignidad humana se especifique y bifurque en un plexo de mecanismos que permitan su
proteccion. Se ha de efectuar una intervencion juridica que nivele, asi sea por lo minimo, la proteccion de los
trabajadores en el tema de las relaciones laborales. La Corte Constitucional en sentencia C 397 de 2006
preceptud: “las normas legales deben siempre interpretarse y aplicarse a la luz de los valores, principios y
derechos constitucionales y, como se anot6 en estas consideraciones, el ejercicio del poder subordinante por
parte del empleador estd sujeto a los limites impuestos por la dignidad del trabajador, sus derechos
fundamentales y los principios minimos fundamentales establecidos en el Art. 53 de la Constitucién, a los
cuales se agregan los principios y derechos contenidos en los tratados y convenios internacionales en materia
laboral ratificados por el Estado colombiano que forman parte integrante del bloque de constitucionalidad,
conforme a lo dispuesto en los Art. 93 y 94 ibidem y la jurisprudencia de la Corte Constitucional.”

%% para Diez-Picazo la buena fe es “uno de los conceptos juridicos que han dado lugar a una de las mas largas
y apasionantes polémicas”. DIEZ-PICAZO, Luis. La doctrina de los actos propios. Barcelona: Bosch, 1963, p.
135. En el campo laboral se entiende que el empleador y el trabajador “tienen derecho a esperar de la
contraparte una actuacion leal, fiando y confiando en que su actuacion serd social y contractualmente
correcta”. CONDE, Emilia. La buena fe en el contrato de trabajo. Madrid: La Ley, 2007, p. 108. Para Gil y
Gil “la consecuencia mas inmediata de la concepcion comunitaria de la relacion de trabajo es la
transformacion del deber de buena fe, como medida del cumplimiento de las obligaciones y del ejercicio de
derechos por el trabajador, y el empresario, en un deber de fidelidad del trabajador y un correlativo deber de
proteccion del empresario”. GIL Y GIL, José. Principio de la buena fe y poderes del empresario. Sevilla:
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2003, p. 187.
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intentar eliminar las causas y los efectos negativos que esta figura clasica ha traido, se
propuso el principio de cooperacion. Esta forma de comprender la principal direccion que
ha de tomar la relacion de los extremos laborales, y que se funda en las exigencias del
constitucionalismo contemporéneo y el igualitarismo constitucional®*, trae importantes
consecuencias para el entendimiento de los modos en los que interactian los empleadores y
trabajadores. Ahora bien, partiendo de lo anterior, en los parrafos siguientes se muestra
como necesario reconfigurar, con base en los imperativos del igualitarismo constitucional y

la dignidad humana, la forma de entender el sistema juridico laboral.

Esta linea argumentativa tiene como una de sus principales finalidades sacar a la luz el
elemento esencial del Derecho Laboral, alrededor del cual se entroncan las relaciones
laborales, esto es: el respeto laboral, de donde la cooperacién laboral es una especificacion.
Se desean mostrar los rasgos basicos de lo que se denomina el respeto laboral como
fundamento y nucleo del Derecho Laboral. Para ello se describen sus rasgos caracteristicos:

su naturaleza, alcance, aspecto subjetivo, cuantitativo y temporal.

2.2.1. Inestabilidad laboral

En la década de los ochenta y noventa se tomaron medidas juridicas importantes sobre la
flexibilizacion de la contratacion laboral. Con estas decisiones se deseaba permitir mayor
margen de discrecionalidad al empleador para que pudiera adaptarse a su entorno: celebrar
contratos por cortos periodos de tiempo, contratar con empresas temporales o bajo
modalidades no laborales, pasar por alto algunos aspectos de seguridad social, abaratar los
costos de contratacion y terminacion de la relacion laboral®**°. EI marco general en el cual se

desenvolvia esta idea era el del mercado global competitivo, el de las pequefias empresas

%9 Cfr. DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La Teoria y La Practica de la Igualdad. Barcelona: Paidés,
2003, p. 259.
340 Cfr. OJEDA, Antonio. La deconstruccion del derecho del trabajo. Madrid: La Ley, 2010, p. 32.
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emergentes, la fluidez y recambio de la venta de servicios, las nuevas tecnologias, en Gltima

instancia, el de la sociedad comercial liquida®**.

Se creia en ese entonces que para que las empresas pudiesen existir se hacia necesario que
fueran competitivas a nivel nacional y trasnacional. Esta necesidad de mercado impulso
reformas legislativas, que de cierta forma, no puede negarse, ayudaron a impulsar la
economia o en algunos casos permitieron la supervivencia de las empresas. EI modelo
rigido de estabilidad laboral, con altos costes de entrada y bajos de salido, permanencia y
haberlo demolido seguramente hubiese tenido un impacto catastrofico en el desarrollo

economico de los paises y en los propios trabajadores.

La legislacion de cierta forma ha servido para paliar los cambios y las exigencias globales
que se han requerido desde ese entonces. Sin ella, la situacion actual podria estar peor. Sin
embargo, ha cambiado de forma muy significativa la concepcion de estabilidad laboral.
Algunos inclusive afirman que la estabilidad laboral ha muerto, mientras que otros afirman
gue se encuentra en una fase de expansion. Asi pues, se hace importante preguntarse ¢;en la
actualidad cual es el estado actual de la estabilidad laboral? ¢;Cual es el nivel adecuado de

proteccién que los trabajadores deben tener?**?

Para entender el sentido de las anteriores preguntas, es necesario efectuar una precision
conceptual, que parte de lo indeterminado y ambiguo que puede ser el significado de la

estabilidad laboral®®*. Es dificil efectuar un juicio acerca de la estabilidad laboral*** cuando

%1 Sobre la sociedad liquida, BAUMAN, Zygmunt. La cultura en el mundo de la modernidad liquida.
México: Fondo de Cultura Econémica, 2013, p. 26.

%42 ;La concepcion actual es permisiva de los abusos del empleador? ¢La flexibilidad y temporalidad ha
permitido la perdida de los derechos laborales? ;Es preferible ostentar empleos con pocas garantias laborales
que trabajadores informales o precarios?

3 |a estabilidad laboral, al igual que la mayoria de términos importantes en el derecho, ostenta diversas
versiones, se proyecta en diferentes sentidos y con limites pocos claros. Sin embargo, esta situacion no debe
ser Obice para dejar por fuera el intento de delinear, asi sea de forma minima, que se entiende por estabilidad
laboral.

3% Espafia la nocién se funda en el articulo 35.1 de la Constitucion Espafiola; en relacién con el derecho al
trabajo y a no ser despedido sin justa causa. Y en la existencia de una reaccion adecuada ante el despido (STC
119/2014). En el ambito legislativo, “se limita la autonomia de la voluntad a través de la configuracion de una



167

no se ha dado ni siquiera un concepto minimo sobre ella®?. De ordinario, la dogmatica
laboral, ha entendido que la estabilidad en el empleo puede subsumirse entre dos
parametros: “duracion” y “seguridad” (lo cual no implica que con ello se agoten todos los
significados posibles de la expresion). Es decir: principio de continuidad de la relacién
laboral (vinculado al tiempo) o principio de mantenimiento del vinculo (relativo a la
seguridad)®*®. Segtn la primera concepcidn, la estabilidad laboral se encarga de establecer
y buscar estrategias para que el vinculo laboral tenga la mayor durabilidad posible en el
tiempo, bajo esta concepcion se prefiere la celebracion de contratos indefinidos sobre los
de término fijo; segun la segunda concepcidn, se busca que el contrato laboral se desarrolle
de forma adecuada durante el término pactado, es decir, permite el desarrollo de estrategias
para que no se conjuguen circunstancias que afecten la seguridad de la relacion laboral, en
este sentido no es importante la duracién del contrato, sino que lo transcendental es que el

contrato persista por el tiempo que acordaron las partes®*’.

Bajo las anteriores nociones, la forma como se transgrede la estabilidad laboral es

diferente®®. En el caso de la duracién, se transgrede por las leyes que permiten la

contratacion temporal causal (art. 15.1 Estatuto de los Trabajadores), a lo que se afiade la fuerza atractiva de
la contratacion indefinida, mediante el juego de presunciones (arts. 15.3, 8.2, 15.2,49.1 ¢) ET)”.

%% E| término de estabilidad laboral es ambiguo en el sentido que puede significar cosas distintas, bien sea
que se asemeje a la idea de durabilidad o seguridad; es decir, con la misma expresion se designan situaciones
diferentes. Es, por su parte, indeterminado bajo el entendido que si bien se acepta que significa seguridad no
se tiene claro en qué medida es que se entiende la seguridad, no se tiene claro si determinadas situaciones
caen bajo el supuesto del término.

%6 pEREZ REY, Joaquin. Estabilidad en el empleo. Madrid: Trotta, 2004, p. 20-21.

%7 Las definiciones con las que se inici6 este aparte, ademas de definir la estabilidad con concepciones
igualmente ambiguas e indeterminadas, no establecen estructuralmente en que consiste la estabilidad laboral.
No responden a preguntas centrales tales como ¢estabilidad laboral en qué sentido? ;Estabilidad laboral en
qué? ;Estabilidad laboral de quién? ;Cudanta estabilidad? ¢Estabilidad laboral desde la perspectiva de quién?
¢Estabilidad para qué?

%8 |as anteriores descripciones de lo que se entiende por estabilidad laboral, distan mucho de ser una
concepcion plausible acerca de lo que debe entenderse por su concepto. Se parecen mas a nociones vacias que
establecen ideas generales que dibujan un cierto sentido de la estabilidad laboral, pero que no prestan una
ayuda adecuada para acercarse al fendmeno. El problema no es definir un término con otros términos, por
cuanto es una de las herramientas mas importantes que se tiene para delimitar un concepto, sin embargo, el
problema es que se trata de definir un término con otros igualmente ambiguos que no establecen con
proximidad el conjunto de condiciones suficientes y necesarias que tiene que darse para constituir el
fendmeno. Definir la estabilidad laboral con base en la duracién y la seguridad, no otorga herramientas claras
para clarificar el fenémeno, en el grado de abstraccién que requieren los presupuestos de un estudio
dogmatico, empero, si sefialan direcciones generales sobre el sentido de la nocion.  La primera situacion que
podria parecer paradojica, en este estadio del discurso, es que pese a que estas visiones generales que tratan de
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contratacion por cortos periodos de tiempo, como cuando se permite celebrar contratos
laborales por meses, con empresas de servicios temporales o por tiempo determinado. En
el caso de la seguridad, se transgrede cuando se dan circunstancias que no permiten que el
vinculo laboral se desarrolle hasta el tiempo de su terminacion, como cuando el trabajador
es despedido o al contrato le acaece alguna circunstancia de ineficacia. En el capitulo

tercero se desarrollan estos temas desde dos perspectivas distintas®®.

2.2.2. Dimension ciudadana del trabajador

Las instituciones laborales y sus figuras juridicas mas importantes se han disefiado, de
manera directa o contingente, para proteger a un sujeto de determinados riesgos. Es decir,
que los riesgos signados tienen como punto de partida una especial forma de entender el
sujeto al cual desean proteger, lo entienden con unas caracteristicas especiales que hacen
cobrar sentido a las relaciones juridicas que lo regulan. El trabajador al que le hablan estas
situaciones es, en forma general, al obrero de las fabricas. El obrero de las fabricas de la
forma que se entiende en este escrito es una nocién que apunta literalmente no a calificar
esta relacion obrero-patronal como la Gnica forma de relacion laboral, sino que se utiliza en
un sentido impropio y mas general. Esta nocidn no es exhaustiva; mediante ella no se desea
describir todo tipo de relaciones que se dieron en este periodo, sino mas bien, unas
caracteristicas generales que pueden verse como las mas recurrentes de las relaciones

laborales. Este modelo de trabajador presupuesto se caracteriza por seis aspectos esenciales:

definir el concepto son perspectivas desde la dogmatica, su grado de abstraccién es alto y poco claro. Esta
situacion se debe a que en la mayoria de los casos los dogmaticos del Derecho Laboral, y de las demas ramas
del derecho, se caracterizan, en su mayoria, por una formacién no muy avanzada en temas del lenguaje, por
cuanto el acento principal de su discurso es la recreacién de los significados de las leyes y las distintas
interpretaciones que de estas se derivan. Una vision o reconstruccion de la estabilidad laboral que tenga en
cuenta un analisis estructural de la nocidn, que se preocupe por buscar sus aspectos centrales, teniendo en
cuenta los aspectos constitutivos del concepto, como se explicard mas adelante, ayudaria a solucionar los
principales problemas que se derivan de la falta de entendimiento de la estabilidad laboral, ademéas que
permitiria plantear estrategias para su evaluacion y proteccion.

9 ,C6émo puede entenderse que un trabajo a largo plazo beneficie al trabajador? ¢Acaso la dindmica no
permite mejorar sus potencialidades? ¢Es deseable permanecer largos periodos de tiempo en el puesto de
trabajo? ¢(Como puede protegerse al trabajador despedido? ¢Es justo readmitir en todos los casos a los
trabajadores incluso en contra de la voluntad de estos? ;Qué dicen estas nociones sobre la proteccion de los
derechos fundamentales durante el vinculo laboral?
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la finalidad monetaria de la relacién laboral, obra de mano poco calificada, poca influencia
normativa, alto grado de desigualdad, y la ausencia de los atributos derivados de los

derechos fundamentales en la fabrica.

De forma cléasica la fabrica se entendié como un lugar vedado para los derechos
fundamentales®®. Los derechos fundamentales se entendian como algo propio de lo
pUblico, de las relaciones de las personas con el Estado®®’. Por lo cual, no parecia extrafio
entender que el trabajador al entrar a la fabrica se despojaba de sus derechos fundamentales

a la par que se colocaba su overol.

Esta forma de entender el valor de los derechos fundamentales ademas de ser la mas
difundida no parece guardar relacion con lo que en realidad sucedia. Si bien es cierto que
derechos fundamentales como la intimidad o la igualdad, no eran del resorte comun ello no

%2 1o fueran relevantes dentro de la fabrica.

conlleva a que otros derechos como la vida
Tampoco la afirmacion contraria resulta cierta, es decir, no es acertado pensar que los
derechos fundamentales jugaban un papel preponderante; es decir, existian ciertos derechos

fundamentales inmanentes empero la mayoria eran ausentes.

Esto se debia especialmente a que, sin quitar la importancia de las regulaciones legales, la
principal fuente de las obligaciones y derechos dentro de la relacion laboral provenian del
contrato de trabajo y de las decisiones del empleador derivadas de su funcion de direccion y
control del puesto de trabajo. Asi pues, las regulaciones principales a tener en cuenta en la
relacion laboral, eran directivas del empleador, donde las regulaciones constitucionales y

legales ostentaban una importancia leve.

%0 cfr. SALVADOR, Guanter. Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo: notas para una
teoria general. Madrid: RL, 1995. p. 194

%1 Cfr. PALOMEQUE, Manuel. Los derechos laborales en la Constitucion espafiola. Madrid: CEC
(Cuadernos y Debates), 1991, p. 31.

%2 o anterior, sin olvidar las precarias condiciones referidas a la seguridad e higiene en el trabajo durante los
en los inicios de la industrializacion laboral.
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La falta de poder normativo para el establecimiento de disposiciones regulatorias en el
contrato se agravaba, si se tiene en cuenta que el trabajador no contaba con un grado de
cultura y educacion que le permitiera buscar mecanismos para la defensa de sus intereses.
El trabajador era un trabajador masa. Masa en un sentido no peyorativo sino descriptivo de
una situacion en la cual se encontraba. Una mejor instruccion educativa permite la solucion
de problemas desde perspectivas estratégicas y que se actle teniendo en cuenta maximos

globales y no tanto locales®>,

La principal optica que guiaba las actuaciones del trabajador era la del salario. Otros bienes
derivados de la relacion laboral, no tenian el acento que hoy han adquirido. La proteccion
del trabajador se veia desde el punto de vista de que éste deseaba unos recursos para
obtener su supervivencia. Bienes como el honor, la satisfaccidn personal, el libre desarrollo
del plan de vida, no eran vistos como situaciones derivadas de la relacion laboral o

situaciones protegibles de ésta.

El trabajo visto desde la perspectiva que el principal beneficio que obtenia el trabajador era
el salario, la falta de educacion y el exceso de analfabetismo en los inicios del siglo XX,
sumado a la fortaleza reglamentaria del empleador, y la escasa importancia de los derechos
fundamentales en la fabrica, enmarcan las caracteristicas mas importantes que delimitaban
el modelo de trabajador de aquella época®*. Situacién que parece contrastar con las
caracteristicas, que como se vera mas adelante, ostenta el trabajador actual. En donde, los
derechos fundamentales despliegan una importancia ulterior, el poder regulativo del
trabajador ha aumentado de forma indirecta, y de la relacion laboral se derivan importantes
bienes que hacen que el dinero no sea el principal objetivo de la relacion laboral. Si el
primer caso de caracteristicas conllevaba a lo que se llamo6 el trabajador masa, las

caracteristicas actuales conllevan al trabajador ciudadano®>®.

%3 ELSTER, John. Ulises y las sirenas. Estudios sobre racionalidad e irracionalidad. México: Fondo de
Cultura Econdmica, 1989.

%4 MENGER, Antonio. El Derecho Civil y los pobres (Trad. Adolfo Posada). Madrid: Libreria General de
victoriano Suarez, 1898, p. 318.

%5 ANTOINE, Jeammaud. Los derechos de informacion y participacion en la empresa: la ciudadania en la
empresa. En: Autoridad y Democracia. Madrid: Trotta, 1992, p. 179.
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La ciudadania del trabajador, o la m&xima importancia de los derechos civiles, al interior
de la fabrica, conlleva a que la proteccion del trabajador no se enfatice en los riesgos
internos y externos descritos, sino en otro tipo de riesgos. Especialmente se pretende

proteger a los trabajadores de la afectacion a sus derechos fundamentales.

2.2.3. Categoria del respeto laboral

Gran parte de las soluciones a los problemas de derechos fundamentales se basan en que se
desean paliar los efectos de continuar con el modelo de subordinacién; es decir, se trata de
remedios que no tienen en cuenta la causa de los males, una solucién de este talante no

puede ser mas que contingente.

Con la finalidad de solventar en algo los problemas anteriores y actualizar la cuestion, de
conformidad con el igualitarismo constitucional, se desea proponer una forma de proteccion
denominada “el respeto laboral” como una estructura constitucional que se constituye en el
nacleo fundamental de las relaciones laborales. EI mérito de la concepcidn sustituta radica
especialmente en su poder explicativo y prescriptivo desde la dptica constitucional, y en
que responda a los cuestionamientos basicos que puedan efectuarsele. Este candidato, para
ser valorado como plausible, debe remediar los principales problemas que se le presenten y

mostrarse como la mejor interpretacion de las prescripciones constitucionales.

Reconstruir el concepto de respeto laboral se hace importante por cinco razones
principales®®. Permite, en primer lugar, otorgarle un papel més importante a los derechos
fundamentales dentro de la relacion laboral. Ayuda a superar las situaciones de la clasica

dogmatica laboral, que pese a los condicionamientos y determinaciones que le acaecen a las

3%6 ;Cual es la naturaleza del respeto laboral? ;Qué repercusiones tiene el ser considerado como un interés

juridico fundamental? ;Cémo solventa el problema de las ponderaciones? ¢Una sociedad puede ceder el
respeto laboral de la misma forma como cede la estabilidad laboral? ;Quién debe garantizar principalmente el
respeto laboral? ;De qué se trata el derecho de las causas y el derecho de las consecuencias? ,Como se
relaciona el respeto laboral y la temporalidad?
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areas del Derecho por la constitucionalizacion, siguen siendo reacias al cumplimiento de
estos principios. Siguen siendo un desarrollo descriptivo de los cambios normativos con
corta o indirecta influencia constitucional; la mayor influencia se da cuando existen leyes
que impregnen los postulados constitucionales o sentencias que asi lo exhiban. Ha sido un
proceso irregular y poco coordinado. Es comun encontrar en los manuales de Derecho
Laboral la siguiente situacion: se refiere sucintamente el Derecho Constitucional pero su
desarrollo es inadecuado, en la mejor de las ocasiones se citan normas de Derecho
Constitucional pero no se integran al estudio de las figuras juridicas del Derecho Laboral®*’.
Es decir, se traen a colacién como si fuera un requisito indispensable establecerlas, pero no
cumplen dentro de desarrollo del estudio la finalidad normativa, interpretativa o

reconstructiva que tienen.

En segundo lugar, se establece, el respeto laboral, como un nucleo juridico alrededor del
cual orbitan las relaciones laborales. En los campos de indeterminacion constitucional y
legal, el respeto laboral se convierte en el ndcleo que permite aglomerar y articular de
manera adecuada las relaciones laborales, explicar, interpretar y construir una
reglamentacion laboral plausible, de conformidad con las exigencias constitucionales. De
cierta forma, se constituye en una herramienta para determinar la construccion de derechos

y la imposicion de limites al poder del empleador.

La principal diferencia con la dignidad humana, radica en que el respeto laboral exige
conductas especiales de los titulares de los derechos, el énfasis de la figura no radica tanto
en la titularidad de los derechos sino en la responsabilidad por la ejecucion y garantia de los

mismos. El respeto, es, pues, una figura mas prudente para regular las relaciones laborales.

%7 E| aspecto del Derecho Constitucional queda asi rezagado a una parte separada por entero de lo
desarrollado en el manual. Quizas la influencia més directa del Derecho Constitucional parece ser de forma
indirecta en los estudios de constitucionalidad de las cortes o tribunales constitucionales. ElI Derecho
Constitucional de forma sigilosa se cuela en estos manuales porque efectiia mediante la jurisdiccion cambios
en las leyes, declara inconstitucionales ciertos partes o por que limita su interpretacion en determinados
asuntos. La otra forma en la que el Derecho Constitucional aborda el Derecho Laboral es en las nuevas
reglamentaciones laborales, en las cuales se desarrollan temas de interés constitucional. Asi las cosas, por
ejemplo en las leyes de proteccion de datos, de acoso laboral, de proteccion de la violencia de género, son
disposiciones legales cargadas de un fuerte componente constitucional.
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En tercer lugar, la reconstruccion del respeto laboral cumple una funcién calificatoria. En el
entendido que permite calificar el grado de respeto laboral en el cual se encuentra un
ordenamiento juridico, y a partir de ello evaluarlo y modificarlo en busca de una mayor
proteccion laboral. La existencia de la nocion de respeto laboral no es un asunto de todo o
nada, sino es un asunto de grado, que se da dependiendo del acomodamiento de las

regulaciones legales y contractuales.

En cuarto lugar, ayuda a la proteccion de la figura al poder idear situaciones y estrategias
juridicas que protejan las posiciones en las cuales se encuentra; en ocasiones resulta
infructuoso proteger situaciones juridicas cuando no se tiene claro el aspecto al cual se
refieren. Con lo cual, al fijar el objeto y los aspectos estructurales, se pueden efectuar
calculos racionales de los elementos méas débiles y con menor garantia y fortalecerlos,
teniendo en cuenta sus componentes y relaciones. Como la figura es compleja, no puede
protegerse sus caracteristicas centrales de forma unidireccional, sino que se hace necesario
plantear un proyecto general teniendo en cuenta las relaciones de los componentes del
concepto. Ademas de lo anterior los trabajadores pueden hacer calculos acerca del grado de
respeto en los cuales se encuentran. Les ayuda a buscar las figuras juridicas que les permita

conocer el alcance de sus derechos y buscar estrategias de proteccion®®.

2.2.3. Ndcleo juridico fundamental y ponderacion

En la teoria y filosofia del Derecho se han dado importantes y profundos debates acerca de
las entidades del Derecho, especialmente, existen unos relativos a que es un principio, su
alcance, las diferencias con los valores y la reglas, sus forma de aplicacion, su campo de
regulacion; para solucionarlos han transitado mdaltiples puntos de vistas y cientos de

escritos, bien sea apelando al grado de abstraccion, la generalidad, la positivizacion, la

%8 Ademas de lo anterior, contribuye en la claridad y racionalidad a la ciencia juridica, desde un punto de
vista de que las investigaciones permiten lograr este objetivo. Se trata de un objetivo general que contribuye
la investigacion juridica, en el entendido de dotar de mayor grado de racionalidad a la ciencia juridica; cual
fuese la investigacién que se desarrolle implicitamente, la mayoria de las veces conduce a este objetivo.
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concrecion, lo deontoldgico, lo axioldgico, la aplicacion todo o nada, el peso, la
subsuncién, la ponderacion y la aplicacién concreta.®*® No obstante, estas perspectivas atn

siguen existiendo multiples diferencias y discusiones.

En este escrito no se espera resolver estas discusiones, que en la mayoria de los casos se
presentan como desacuerdos razonables®®. Sin embargo, para el desarrollo del objetivo
planteado, se introduce una categoria que se denomina nucleo juridico iusfundamental; a
diferencia de las entidades que se ha entendido como un principio, el respeto laboral, por su
trascendencia, debe ser entendido principalmente como un nucleo juridico fundamental,
alrededor del cual deben constituirse las relaciones laborales. No se trata de una categoria
de sofisticada filosofia analitica®®" y de intachable precisién, mediante la cual se pretendan
resolver los mas minuciosos debates de la teoria juridica acerca de los principios. En
ocasiones existen muchas discusiones que no deberian ser resueltas sino disueltas. De lo
que se trata es de buscar la forma como puede operar derivada de su importancia para el
ordenamiento juridico y de sus beneficios. No todas las categorias juridicas necesitan para

su funcionalidad una traza geométrica de sus limites y estructuras.

La idea de este acapite es que existen unas estructuras o piezas del ordenamiento juridico
que pueden denominarse intereses juridicos iusfundamentales, que se fundan en la idea de
que todos los intereses juridicos no poseen el mismo valor, pues, existen algunos que
poseen un valor independiente, absoluto, mientras que otros poseen un valor dependiente y
relativo. Esta idea de los nucleos juridicos fundamentales es similar a la idea de valores
derivados y absolutos en filosofia politica. Los valores derivados son aquellos que
preguntan por los intereses de las personas. “Al considerar si una nueva técnica debe ser

regulada o prohibida, debemos preguntarnos acerca de los posibles impactos de esa

%9 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 128. DWORKIN, Ronald, Los Derechos en Serio. Barcelona: Ariel, 1995.
DWORKIN, Ronald, EI Imperio de la justicia. Barcelona: Gedisa, 1992.

%0 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 2004.

%1 Quizés uno de los textos mas importantes en sentido sea HART, Herbert. El concepto de derecho. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2004. ALEXY, Robert. ElI Concepto y la Validez del Derecho. Barcelona: Gedisa,
2004. BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. México: Editorial Distribuciones Fontamara,
2004.
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decision sobre los intereses individuales.”*®* En cambio, existen otros valores que no se
derivan de los intereses de personas particulares, sino que de alguna manera son intrinsecos
a las cosas o acontecimientos. Por ejemplo, muchos creen que las grandes obras de arte
tiene un valor independiente, o que las especies animales tiene un valor independiente, y

que es extrinsecamente malo que alguna se extinga®®.

Los nucleos o intereses juridicos iusfundamentales son figuras del méas alto grado de
importancia para el ordenamiento juridico y social, son intrinsecos a €él. Son intrinsecos en
la medida que sin ellos no podria penarse que existe un ordenamiento juridico
contemporaneo. Se constituyen en condiciones necesarias para la existencia de los
constitucionalismos actuales. Estos intereses se caracterizan por obrar de distintas formas y
por convertirse en las razones de mas alto valor dentro del ordenamiento juridico, por lo
cual no siempre resulta posible su ponderacion dentro del sistema. Por ejemplo, la
estabilidad laboral muchas veces, o de forma generalizada, ha sido entendida como un
principio y las consecuencias de ello es que ha sido ponderada y en multiples ocasiones fue
derrotada; como en el caso de las crisis econdmicas, 0 en el evento de la flexibilizacion
laboral®®*. En cambio de esto, el respeto laboral es un nicleo juridico fundamental del mas
alto valor dentro del ordenamiento juridico. Dificilmente la sociedad pondria en duda su
importancia y preferiria su negacion, mas aun cuando cualquier miembro es susceptible de

ser beneficiario o afectado.

Los nucleos juridicos fundamentales no solamente se caracterizan por su valor absoluto,
sino también por la operacion multinivel. Pueden obrar de diferentes formas y perspectivas,
y en todos sus niveles de andlisis se constituyen en razones para la actuacion y la decisién
en un determinado sentido, teniendo en cuenta que el poder de las razones que esgrime no

se dirige solamente al juez o al legislador sino, en especial, a los ciudadanos. El Derecho

%2 DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La Teorfa y La Practica de la Igualdad. Barcelona: Paidés, 2003, p.
338.

%3 |hidem.

%4 No importa si son principios, reglas o normas actualizadas, en fin, todas ellas se constituyen en razones
para la toma de una decision, la cual en cuenta con razones opuestas a las que puede competirle.
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como inestabilidad y su concepcion nuclear, es un derecho que tiene como sujeto principal

al ciudadano.

La posibilidad que tiene, el respeto laboral, de comportarse de diferentes formas implica
tres ideas generales: se trata de un indicador positivo, ostenta una proteccion especial y
funciona de forma compleja. Es una buena sefial que el nucleo juridico fundamental ostente
diferentes formas de funcionamiento por cuanto indica su importancia dentro del sistema
juridico; el hecho de que aparezca de formas operativas disimiles muestra el grado de
preocupacion que se tiene respecto de él, y que en diferentes grados de abstraccion y
enfoques conceptuales se hace necesario que opere en la mayor parte de relaciones
juridicas, desde su configuracion adecuada, su materializacion y la forma como se ejecuta e

interpreta.

El hecho de que ostente diversas dimensiones conlleva a que pueda protegerse de diferentes
formas. Podria decirse que el ordenamiento juridico ha disefiado diversas estrategias que
conllevan a una proteccion reforzada en diferentes grados de abstraccién y mediante
distintas técnicas, derivado de la concepcion actual del ordenamiento juridico como
inestabilidad. En cuanto a los grados de abstraccion: en un nivel elevado, como el de los
valores o el de los principios, como en un nivel concreto como el de las reglas legales, el
respeto laboral presenta formas o componentes normativos de proteccion. Ademas de las
estrategias utilizadas en niveles de abstraccion distintas estan las tacticas que repercuten en
la forma como operan y en el destinatario al que se dirigen. Asi las cosas, puede operar
como un ideal, canon normativo o pauta hermenéutica y de comportamiento. En el caso de
ser un ideal se dirigen especialmente al legislador —lo cual no obsta para que se dirija
igualmente al juez- en el caso de su concepcion normativa se dirige especialmente a los
jueces y en tanto canon hermenéutico se dirige a las partes y al juez; de forma general,

como nucleo juridicos fundamentales le habla a los involucrados.

El hecho de que pueda protegerse de forma reforzada, por su concepcion abstracta, la forma

como opera Yy los destinatarios a los que se dirigen, conlleva a que en ocasiones en una
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misma situacion pueden verse mezclados los diferentes mecanismos en los que opera. Ante
un caso determinado no es fécil decir si se estd tomando como principio, derecho
fundamental, derecho subjetivo y pauta de comportamiento. El hecho de que sus contornos
no sean facilmente delimitables, implica su utilizacion compleja, no solo en el aspecto

operativo, sino en su contenido material.

Para aclarar un poco lo anterior, pueden establecerse siete dimensiones diferentes en las que
obra el respeto laboral: nucleo juridico fundamental, valor, principio, derecho fundamental,
regla legal y jurisprudencial, criterio hermenéutico y pauta de comportamiento. Hay que

tener en cuenta que como nucleo no es negociable y es Unico.

Como nucleo fundamental el respeto laboral se encarga de servir de epicentro a la
reglamentacion de las relaciones laborales. Tiene una existencia implicita pero innegable.
Se trata del elemento que condensa los derechos fundamentales y a su vez articula el
sentido de las relaciones juridicas de trabajo, por lo cual alrededor de él orbitan en
diferentes hipérboles las distintas reglamentaciones. El respeto laboral condensa los
derechos fundamentales en el entendido que sirve de modo de magnetizar y atraer la
dispersion normativa. Lo cual le permite ser la pieza central en el entramado laboral que se
encarga de darle unidad normativa al sistema de trabajo. Sin perder de vista que algunas
figuras podran estar en un grado de proximidad (como el caso de la irrenunciabilidad de los

derechos laborales®®

366

) mayor que otras (como el caso de la celebracion de contratos a
término"") pero ninguna puede alejarse lo suficiente, por cuanto perderia su pertenencia al

campo de lo juridicamente debido en el marco del contrato de trabajo.

%% Segun la Corte Constitucional en la sentencia T 149 de 1995: “El articulo 53 de la Carta Politica consagra
el principio fundamental de irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en las normas laborales -
entre ellos el salario-. El principio de irrenunciabilidad de los beneficios laborales se apoya en el
mejoramiento constante de los niveles de vida y en la dignificacion del trabajador. Las disposiciones legales
que regulan el trabajo humano son de orden publico. Los derechos y prerrogativas en ellas reconocidos se
sustraen a la autonomia de la voluntad privada, por lo que no son disponibles salvo los casos exceptuados por
la ley. La imposibilidad constitucional de modificar las condiciones de trabajo en perjuicio del trabajador
tiene sustento en el caracter esencial de estos beneficios para la conservacion de la dignidad humana.”

%6 Cfr. La Corte Constitucional en la sentencia C 588 de 1995, dispuso: “El principio de la estabilidad en el
empleo no se opone a la celebracion de contratos a término definido. Las relaciones laborales no son perennes
o0 indefinidas, pues tanto el empleador como el trabajador, en las condiciones previstas en la ley y en el
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Sus principales caracteristicas son su no negociabilidad y su existencia necesaria. No puede
pensarse que como nucleo pueda, en ocasiones, tenerse en cuenta y en otras tantas no, es un
elemento irrenunciable dentro del ordenamiento juridico, que se encarga de emitir érdenes
al poder legislativo, ejecutivo y judicial. Y, especialmente, a los empleadores y
trabajadores. No puede ponerse en duda la necesaria materialidad que estos deben. Pues, se
trata de un presupuesto logico trascendental para el sistema juridico, sin él no podria

pensarse que en realidad existiera sistema laboral.

Como un valor el respeto laboral sefiala, en primer lugar, a los poderes publicos un ideal a
seguir, un objetivo a buscar en la sociedad®®’. El respeto laboral pese a que su importancia
no arranca desde una situacién adecuada de proteccién sino, se vuelve una primicia a
buscar de forma imperiosa en la sociedad mediante distintas estrategias juridicas. No
obstante, la importancia que ostenta el respeto laboral, este valor no estd consagrado de
forma expresa en las constituciones como un fin a buscar por las cartas politicas ni de

Espafia ni de Colombia.

Pese a su no consagracion positiva directa como valor si puede considerarse como un valor
primario al inspirar el cumplimiento de otros valores; se trata de un metavalor. Los valores
primarios, de la forma como se entienden en este escrito, no estdn consagrados de forma
expresa en las constituciones sino que son fines que se hacen necesarios alcanzar para

368

lograr otras finalidades, como por ejemplo, el caso de la paz*®, la convivencia®®® y el

contrato tienen libertad para ponerles fin. La estabilidad, por lo tanto, no se refiere a la duracién infinita del
contrato de trabajo, de modo que aquélla se torne en absoluta, sino que, ella sugiere la idea de continuidad, a
lo que dura o se mantiene en el tiempo. Bajo este entendido, el contrato a término fijo responde a la idea de la
estabilidad en el empleo. Por lo tanto, no es cierto que sélo el contrato a término indefinido confiere
estabilidad en el empleo, pues el patrono siempre tiene la libertad de terminarlo, bien invocando una justa
causa o sin ésta, pagando una indemnizacion.”

37 Cfr. Para Alexy, la diferencia entre los valores y los principios, radica en que aquellos tienen que ver con
el campo de lo axiologico. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p.147.

%8 |LEMAITRE, Julieta. La paz en cuestién. La guerra y la paz en la Asamblea Constituyente de 1991.
Bogota: Ediciones Uniandes, 2011.

%9 SACHICA, Luis Carlos. Nuevo constitucionalismo Colombiano. Bogota: Temis, 2000, p. 32.
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trabajo®’®. Una sociedad en la que no exista respeto laboral no podria pensare que alcanzara
la paz, la convivencia pacifica 0 la democracia; méxime cuando la mayoria de los
conflictos sociales se generan por el dificil acceso al empleo, su desarrollo inadecuado y el
trabajo en precariedad. En Colombia la pertenecia a los grupos armados “al margen de la
ley” se ha visto como una forma de empleo que viene a sustituir las escasas oportunidades

laborales que existen en la sociedad>"".

Adicional a estos valores de indole constitucional esta el caso de los valores impuestos por
reglamentaciones trasnacionales, mediante las cuales se establecen objetivos a seguir por el
estado, como las reglamentaciones de la OIT o la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos. En estos instrumentos internacionales los Estados adquieren la obligacion de
tomar medidas para cumplir determinadas finalidades. Dentro de estas finalidades se
encentra implicitamente el respeto laboral, como por ejemplo: Convenio sobre el trabajo
forzoso, 1930, Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951, Convenio sobre la
discriminacion (empleo y ocupacion), 1958. Las obligaciones alli consignadas, como se

dijo, dan vida al valor del respeto laboral.

Es muy comin que los valores del ordenamiento juridico se intenten asociar con
obligaciones estatales: el Estado como el principal “obligado” — si es que cabe la palabra-
en cumplirlas. Sin embargo, existen muy buenos argumentos para considerar que unos de
los principales problemas para alcanzarlos estan, no solo por las deficiencias del ente
estatal, entiéndase inmersas las ramas ejecutivas y legislativas (bajo las exigencias del

principio de convencionalidad®"?

, @ modo de ejemplo), sino por la falta de responsabilidad
de las personas y grupos que integran la colectividad social. Pensar que un status juridico a
gran escala se genera por una decision juridica del poder central es una quimera. Pese a

que la orden directa pareceria dirigirse al Estado seria impensable tratar de imponer esta

%70 Cfr. OJEDA, Antonio. La deconstruccién del derecho del trabajo. Madrid: La Ley, 2010, p. 148.

s SUMMERS, Nicole. Colombia’s Victims. Law: Transitional Justice in a Time of Violent Conflict?
Cambridge: Harvard Human Rights Journal, 2012, p. 219-235.

2 QUINCHE, Manuel. El control de convencionalidad. Bogota: Temis, 2014. QUINCHE, Manuel. Derecho
procesal constitucional. Bogota: Doctrina y ley, 2015.
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concepcion. El Estado se ha mostrado incompetente para cumplirlas, luego se hace
necesario establecer estrategias para llegar a ellas. La union que debe existir entre el Estado
y la sociedad civil conlleva a que el cumplimiento de los valores ostente corresponsabilidad
en todas las personas. EI modelo clasico que pareceria contraponer al Estado con sus
miembros y agrupaciones, parece no ser la forma mas adecuada de cumplir las finalidades.
El avance de la sociedad y el logro de sus metas contra intuitivamente no podrian
conseguirse con una lucha de sus integrantes. Como objetivos supremos a lograr exige, en
las democracias contemporaneas, de la cooperacion de los ciudadanos®”®. En el caso del
respeto laboral, los empleadores y trabajadores deben actuar cooperativamente en el logro
de estas metas. Ellos deben conciencia a esta situacion en el sentido de entender que pese a
la responsabilidad del Estado, sus actuaciones deben estar encaminadas a la busqueda y al

trabajo cooperativo.

Ahora bien, como principio constitucional el respeto laboral, se proyecta como un mandato
de optimizacion gque ordena que lo que el conlleva, sea desarrollado en la medida adecuada
posible dentro de las posibilidades facticas y juridicas®™®. Se entiende que la medida
adecuada posible es un plus que protege de mejor forma los principios que la nocién de
“mayor medida posible”, en el entendido que esta es una concepcion relativa que permite
facilmente la contraposicion de otros principios y especialmente la exigencia de posibilidad
facticas y juridicas (sin embargo resulta ser un hecho que esta abierto a debate). De esta
forma ordena a los poderes publicos que se adopten medidas facticas y juridicas para el
cumplimiento del respeto laboral. EI hecho de que sea un mandato a los poderes publicos
implica que no solo el legislador, sino también los jueces y el poder ejecutivo estén

373 Como objetivo al estado se le impone una busqueda en sentido fuerte. Lo cual significa que esta obligado a
buscar las formas de lograr tales finalidades. Luego, el fracaso o la inactividad ante esta bisqueda le hacen
derivar responsabilidad juridica. En cambio, en el caso de las personas o los grupos sociales se le impone de
forma débil: exige su colaboraciéon y compromiso para el logro, no obstante que no se pueda derivar
responsabilidad por su incumplimiento. Lo anterior, resalta un mayor compromiso cooperativo de las
personas que integran el entramado social, lo cual conlleva a una exigencia de su comportamiento pese a la
ausencia de responsabilidad directa.

374 La concepcién de los derechos fundamentales como principios, y los principios como son mandatos de
optimizacion, es decir, que su contenido debe ser cumplido en la mayor medida posible dentro de las
posibilidades facticas y juridicas, puede revisarse en ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 147.
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orientados con este imperativo. Por lo cual ellos deben en sus actuaciones regirse por este
principio en el momento de solventar los casos y en la aplicacion y reglamentacion de la

ley.

No obstante, como se dijo, la obligacion derivada de los principios es una de las caras de la
moneda. En Espafia y en Colombia, no cabe duda de que los principios también aplican en
las relaciones entre los particulares. Por lo cual, también implica un mandato a los
particulares para que se comporten de determinada forma. EI empleador y el trabajador
ostentan la obligacion principal de proteger los intereses que se derivan del principio en

gloso.

Ademas de ello, el respeto laboral ostenta la connotacion de un derecho fundamental.
Como tal otorga la posibilidad a los particulares que puedan acudir ante la jurisdiccion
constitucional u ordinaria para protegerlo. Bajo esta perspectiva, se trata de un derecho
universal, indisponible, inalienable, no limitable en los estados de excepcion, y que cuenta
con una proteccion judicial reforzada®”. Defiende de esta forma una posicién esencial

dentro del ordenamiento juridico.

El caracter de derecho fundamental, no solo se aplica en relacién con su titularidad por
parte de los trabajadores, como seria el caso de la estabilidad en el empleo. Como derecho
fundamental también esta radicado en cabeza de los empleadores y de los miembros del
grupo familiar del trabajador. Teniendo en cuenta las repercusiones del respeto laboral en el
entorno familiar del trabajador, es un derecho fundamental que se proyecta en el ambito
familiar lo que otorga una especial proteccién a ese entorno, derivado del dafio que estas

personas pueden sufrir por la vulneracién del derecho®’®.

375 Cfr. VILA, Ivan. Fundamentos del Derecho Constitucional contemporaneo. Bogota: Legis, 2012, p. 48.

6 La Corte Constitucional en la sentencia T 053 de 2014 establecié: “El minimo vital es un derecho
fundamental ligado estrechamente a la dignidad humana, el cual se concreta en la posibilidad de contar con
una subsistencia digna, pues “constituye la porcion de los ingresos del trabajador o pensionado que estan
destinados a la financiacién de sus necesidades basicas, como son la alimentacion, la vivienda, el vestido, el
acceso a los servicios publicos domiciliarios, la recreacion, la atencion en salud, prerrogativas cuya titularidad
es indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad humana, valor fundante del ordenamiento
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Aungue la legislacion laboral parece no sumergirse en ese sentido, maxime si se tiene en
cuenta los cambios normativos, el respeto laboral se implica como un derecho fundamental
que también estd radicado en cabeza del empleador lo cual tiene por finalidad evitar los
abusos que arropados en él los trabajadores pueden cometer. Como por ejemplo en el caso
que el trabajador abusa de sus derechos en perjuicio irrestricto del empleador. *"’Pese a que
el imaginario colectivo parece mostrar que la parte débil del contrato de trabajo es el
trabajador, en supuestos determinados, y visto su caracter de derecho fundamental, mal

podria pensare que sea un derecho Unicamente en cabeza del trabajador.

La caracteristica de derecho fundamental y de principio conlleva a que pueda ser
actualizado por via legislativa y por via jurisprudencial®’®. La actualizacion del legislador
se mueve entre lo juridicamente permitido y establece reglas legales que ayudan a
desarrollar de forma directa o indirecta la idea del respeto laboral. Como es el caso de las
leyes de acoso laboral o de la conciliacién de la vida familiar®”. De igual forma, la
jurisprudencia se ha encargado de apoyar y actualizar el respeto laboral, como en el caso de

subreglas en favor de la intimidad y el honor del trabajador al interior de la empresa®®°.

Ademas de esta funcion normativa, existe una funcion hermenéutica en la interpretacion de
las regulaciones laborales en sentido amplio. Se trata del establecimiento de una metanorma
juridica que tiene por finalidad interpretar el contrato laboral (en el entendido de las

regulaciones que lo soportan) de la forma mas adecuada posible con la idea de respeto.

juridico constitucional” y encuentra su materializacion en las diferentes acreencias laborales y prestacionales,
que se deriven de la relacion laboral.”

%7 VALVERDE, Antonio. Contrato de trabajo y derechos fundamentales, Derecho Social, Nimero 6,
Bomarzo, Albacete, 1999. VALDES DAL-RE, Fernando. La vinculabilidad juridica de los derechos
fundamentales de la persona del trabajador: una aproximacion de Derecho comparado. Madrid: Derecho
Privado y Constitucion, Ndmero 17, 2003. VALDES DAL-RE, Fernando. Contrato de trabajo, derechos
fundamentales de la persona y poderes empresariales: una dificil convivencia. Madrid: Relaciones Laborales,
NUmero 22, 2003.

378 Cfr. BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 108-141.

39 SAGARDOQY, Juan. Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo. Madrid: Civitas, 2005.

%80 \VIGNEAU, Christophe. El control judicial de la utilizacién del correo electrénico y del acceso a internet
en las empresas en Francia. Madrid: La Ley, 2009, p. 103.
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Segun esta metanorma en la interpretacion de las regulaciones juridicas y contractuales el
intérprete debe velar por que se escoja, dentro de las posibles interpretaciones, aquella que
mejor ayude a desarrollar el interés juridico fundamental. Es una forma ampliada y una

vision constitucional del principio de favorabilidad en la interpretacion laboral.

Actualmente, la idea de la indeterminacién normativa, no solo de las normas
iusfundamentales sino también legales y contractuales se ha convertido en un supuesto
trascendental a la hora de desarrollar la labor hermenéutica®". Este problema interpretativo
tan cierto como recurrente ofrece una posibilidad inmensa para la proteccion del respeto
laboral. Aunque puede pensarse que la indeterminacion seméantica es neutral y que no da
razones ni para proteger una posicion u otra, en el campo del respeto laboral se valora
positivamente por cuanto otorga un respaldo a los intereses juridicos fundamentales que
obran como razones fuertes para interpretar en un sentido especial. Si no existieran
intereses juridicos fundamentales esta situacion no seria positiva sino mas bien
preocupante, sin embargo, como si existe es una situacion que puede verse como

beneficiosa®?.

Por altimo, el respeto laboral obra como una pauta de comportamiento general. Esta pauta
de comportamiento general les dice a los ciudadanos, trabajadores y empleadores, que
deben comportarse de tal forma que sus actuaciones promuevan el respeto laboral; esta
situacion incentiva el aspecto preventivo del Derecho como inestabilidad y se constituye en
una de las principales funciones que ha de tener el interés juridico fundamental dentro del
ordenamiento juridico. Es una determinacion y especificacion del principio de buena fe. La
inestabilidad en el Derecho hace necesario que las soluciones no se otorguen por los jueces

sino por los ciudadanos. Es méas beneficioso, inclusive para el empleador, ostentar un trato

%L Cfr. Sobre la indeterminacion normativa. REDONDO, Maria. Teorias del Derecho e indeterminacion
normativa. Alicante: Doxa, Nimero 20, 1997, p. 177-196.

%82 Esta forma de partir de la indeterminacién y darle preferencia a un sentido es tan importante que ademas
de las reglamentaciones constitucionales cuenta con un desarrollo legal expreso. Es lo que se conoce en la
doctrina como la interpretacién mas beneficiosa en favor del trabajador que opera en la interpretacion de
distintas normas legales y contractuales. Este principio tiene una principal obra en el campo contractual por
motivos de que la parte que redacté el contrato se entiende que fue el empleador.
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respetuoso en favor de sus trabajadores, mejora el ambiente laboral, los motiva, incrementa

su productividad, permite el flujo de ideas y crece como persona.

Aunque podria pensarse gque no tiene relevancia practica esta forma de entender el respeto
laboral, por cuanto las reglamentaciones al respecto son tan amplias y vagas que no se
hacen necesarias, la realidad es distinta. Esta distincion parte de dos argumentos. El
primero, de la complejidad del mundo posmoderno y de su fluctuacién, que al establecer
una pauta de comportamiento en este sentido, permite servir de apoyo de las disposiciones
normativas en aquellos casos en los cuales no pueda obrar porque no son situaciones
previstas, se salen de las regulaciones establecidas o son conductas que no son
juridicamente ordenadas pero que tiene repercusiones sobre el respeto laboral. EI segundo,
contribuye a cumplir por parte de los mismos trabajadores actuaciones que ayuden a
proteger sus posiciones, no solo el empleador esta encargado de velar por el respeto laboral
del trabajador, el mismo tiene la obligacion de comportarse de tal manera para que esta

pueda desarrollare.
2.2.4. Aspecto subjetivo del respeto laboral

Lo anterior conlleva a preguntarse ¢Quién debe garantizar el respeto laboral? ;A favor de
quien se debe garantizar? ¢Desde la perspectiva de quien se debe garantizar? Estas tres
preguntas resumen el aspecto subjetivo del respeto laboral al determinar las cargas,

derechos y perspectivas que deben tenerse en cuenta al momento de estudiar esta estructura.

En primer lugar, se pregunta por quien debe garantizar el respeto laboral. Actualmente por
la importancia que ha tomado el Derecho judicial, pareceria que el principal responsable de
que se garantice el nicleo juridico iusfundamental es el juez®®. En las sentencias, en la
resolucion de los litigios, parece ser el lugar mas propicio para materializar el respeto

laboral. Sin embargo, pareceria que esto es una proteccion tardia y que puede pensarse en

%83 Cfr. LOPEZ, Diego. El Derecho de los jueces. Bogota: Uniandes-Legis, 2006, p. 25-82.
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una proteccion mas adecuada que no espere a que se configure un litigio sino que lo

prevenga.

Estas afirmaciones ostentan diferentes niveles de analisis, dependiendo el grado de
abstraccion con que se quieran resolver y las obligaciones concretas que de ella se deriven.
Para el caso del respeto se han de tener en cuenta tres niveles. La garantia del Estado, la del
empleador y la del trabajador. De forma general, el Estado es el principal obligado; esta
obligacion de garantia se fundamenta en las obligaciones impuestas por la Constitucién y

los tratados internacionales®®*.

Esta obligacion estatal de garantizar el respeto laboral implica la ejecucion de acciones
facticas y juridicas. Bien sea por la realizacion de acciones tendientes a satisfacer los

requisitos que impone el respeto laboral (por ejemplo en los casos que actla como

%5 0 bien sea mediante medidas juridicas que prohiban el trabajo forzado,

|386

empleador)
establezcan jornadas méximas de trabajo o el trabajo infantil>°. Ademas esta la obligacion
de tomar medidas juridicas para satisfacer los requisitos o buscar los ideales que reclama el

respeto (por ejemplo en el caso de la Ley sobre licencias de maternidad o paternidad)®®’.

Esta obligacion estatal se desarrolla a través del poder legislativo, ejecutivo y judicial. En el
primer caso, mediante la expedicién de normas a través de las cuales se actualizan las

exigencia del respeto laboral, bien sea buscando un mayor proteccion de los derechos

%4 En este sentido, puede verse que la Constitucién Colombiana establece, por ejemplo, en el articulo 53 la
obligacion del Estado de expedir el estatuto del trabajo en el cual debe cumplir con unos principios minimos
establecidos por el constituyente. Igualmente, los tratados internacionales tienen como principal obligado al
Estado.

%5 Convenio de la OIT sobre igualdad de remuneracion, 1951 (ndm. 100), Convenio de la OIT sobre la
discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (nam. 111).

%8¢ Convenio de la OIT sobre la edad minima, 1973 (nGm. 138), Convenio sobre las peores formas de trabajo
infantil, 1999 (num. 182)

%7 En Colombia con la Ley 1468 de 2011 o Ley Maria se modificé el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, de tal manera que el paragrafo 1 quedo de la siguiente manera: “... Paragrafo 1: La trabajadora que
haga uso del descanso remunerado en la época del parto tomara las 14 semanas de licencia a que tiene
derecho de acuerdo con la ley. El esposo o compafiero permanente tendra derecho a ocho (8) dias habiles de
licencia remunerada de paternidad....” En Espaiia el tema es regulado por el Real Decreto 1/1995, art.48 bis
del Estatuto de los trabajadores (Modificado por la Ley 9/2009). Ademas se encuentra el Texto Refundido de
Estatuto de los Trabajadores, Relegislativo 2/2015, art. 48.7.
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existentes, mayores derechos a los trabajadores, indemnizaciones, y demas estrategias
juridicas necesarias para materializar el interés juridico fundamental®®®. En el caso del
poder ejecutivo, mediante la reglamentacion de las normas legales en el sentido de las
exigencias del respeto laboral, o la aplicacién uniforme de las exigencias antedichas. En el
caso del poder judicial, mediante la actualizacion de los derechos fundamentales, su
concretizacion, o la creacién de este tipo de normas juridicas®®. Y de forma indirecta,
cuando exista la discrecionalidad para la toma de decisiones judiciales, el sentido de estas

deberd estar orientado hacia las exigencias iusfundamentales.

De manera mas concreta, el respeto laboral debe ser garantizado por el empleador en el
marco de la relacion laboral, en cumplimiento de las obligaciones juridicas impuestas y las
politicas ulteriores que se plantee. Lo cual ha venido desarrollandose, ademas de las
exigencias normativas directas de respeto a la dignidad humana y la proteccion de los
derechos fundamentales, bajo el concepto de responsabilidad social empresarial o ética
empresarial®*®. Con ello se ha pretendido “una implicacion de los trabajadores como
presupuesto y garantia de estas politicas empresariales, llevandose a cabo una gestion
laboral respetuosa y suplementaria a la legalidad que puede redundar en el 6ptimo
rendimiento empresarial”®**. En ocasiones estas politicas han tenido un cuestionamiento
relativo a la instrumentalizacion y al marketing; se les enrostra que quieren parecer una

empresa mas humana y atractiva.

%8 principio de progresividad y no regresividad: BERTRANOU, Fabio. Sistema de jubilaciones y pensiones
en América Latina; Reformas, paradigmas y temas emergentes. Buenos Aires: Prudentia luris, NUmero 59,
Universidad Catélica de Argentina, 2004.

%9 1a Corte Constitucional en la Sentencia C 386 de 2000, establecié: “Se destaca dentro del elemento
subordinacién, no solamente el poder de direccion, que condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el
poder disciplinario que el empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una disciplina
acordes con los propoésitos de la organizacién empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de
aquél.”

3% CORTINA, Adela. Etica de la empresa. Claves para una nueva cultura empresarial. Madrid: Trotta, 1994,
p. 34. MARTINEZ, Horacio. EI marco ético de la responsabilidad social empresarial. Bogota: Editorial
Pontificia Universidad Javeriana, 2005, p. 42.

%1 BAZ, José. Responsabilidad social empresarial y participacion de los trabajadores, en AA.VV, Gobierno
de la empresa y participacion de los trabajadores: viejas y nuevas formas institucionales, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid: 2007, p. 93 y ss.



187

El hecho que exista una obligacion estatal de garantia no excluye la corresponsabilidad de
los ciudadanos. El igualitarismo constitucional, la concepcion del Derecho como
inestabilidad, el principio cooperativo, irradian las obligaciones de los ciudadanos, y para el
caso, de los empleadores. Quien tiene la mayor posibilidad de trasgredir el ndcleo juridico
fundamental es el empleador, por lo tanto, éste ha de jugar un rol protagénico en la garantia
del interés juridico fundamental. Puede desarrollar actividades preventivas que no hagan
necesaria la exigencia judicial; se trata del Derecho de las personas mas que el Derecho de
los jueces. La garantia del Estado seria inocua si no existiese por parte del empleador un

fuerte compromiso.

El empleador garantiza el respeto en dos sentidos: el primero, en la medida que sus
actuaciones se ajusten a las regulaciones juridicas que protegen al respeto laboral, es decir,
que las reglamentaciones contractuales y las decisiones que tome en el desarrollo del
contrato tenga entre sus finalidades la permanencia adecuada del vinculo juridico. En este
sentido, por ejemplo, no garantiza el respeto laboral el empleador que debiendo contratar
indefinidamente a un trabajador decide contratarlo por término fijo. En el segundo sentido,
el empleador garantiza el respeto cuando en los aspectos no eminentemente reglamentados,
via legal o contractual, actia de forma recta, con buena fe, con igual consideracion y

392

respeto”, exhibiendo las obligaciones que dentro de la relacion laboral implica el principio

de solidaridad.

Ahora bien, el interés juridico iusfundamental también tiene que ser garantizado por el
trabajador; no solo se hacen importantes las medidas adoptadas por el Estado, o el ajuste de
la conducta del empleador, sino que ademas se hace necesaria la garantia que provenga del
propio trabajador en favor del respeto laboral. Esta situacion puede revisarse en dos
sentidos: en el primero, el trabajador puede dar lugar a que no exista respeto laboral en la
relacion laboral, puede renunciar antes del término pactado, puede incurrir en faltas

disciplinarias y en conductas que afecten la continuidad del vinculo laboral. Las

%92 Cfr. VALDES DAL-RE, Fernando. La vinculabilidad juridica de los derechos fundamentales de la persona
del trabajador: una aproximacion de Derecho comparado. Madrid: Derecho Privado y Constitucion, Nimero
17, 2003, p. 13.
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obligaciones constitucionales le imparten también la garantia de respeto laboral. En
segundo sentido, el trabajador también es encargado no solamente de velar por el respeto en
su favor, como se muestra en la doctrina clasica, sino que también ostenta la obligacion de

actuar de forma que le permita garantizar el respeto en favor del empleador.

Asi las cosas, el principal obligado a la garantia del respeto laboral es el trabajador, en
segundo lugar, esta la garantia del empleador, y en tercer lugar, esta la garantia del Estado a
través de sus Organos. Bajo la perspectiva planteada la proteccidn no se disminuye sino que
se incrementa, al enfocarse en aspectos preventivos y no exponerse a largos e ineficaces
litigios judiciales. Esta vision es acorde con el igualitarismo constitucional y el principio de
cooperacion. El Estado no se exime por cuanto es la ultima garantia que debe desarrollar

estrategias para resolver los litigios existentes e incentivar la prevencion de los mismos.

¢Esta forma de entender el respeto laboral conlleva a que se cambie el principal
beneficiado? ¢Resulta el empleador beneficiado de la aplicacion del respeto laboral? Pese
que en principio pareceria que el principal beneficiado del respeto laboral era trabajador, la
forma adecuada de entenderlo conlleva a que, pese a que siga ostentando como principal
beneficiario al trabajador, y por extension a sus familiares o las personas que de él
dependan, se tenga en cuenta los beneficios en favor del empleador y del Estado. Es
indudable que ante las formas de composicion social actual el respeto laboral también se
expide en favor del empleador®®; se desea es cuestionar el viejo mito de proteger
Unicamente a una parte de la relacion, una concepcion comprensiva del Derecho implica la
necesidad de proteger las distintas posiciones de las relaciones juridicas, lo cual no es ébice

para acentuar la proteccion de una parte sin que por ello impligue el sacrifico de la otra.

Bajo esta perspectiva se hace necesario proteger también al empleador por tres tipos de
razones. Primero: ello garantiza la igualdad consideracion en el trato que exigen los

derechos fundamentales, no implica una proteccion prevalente en favor del trabajador, sino

3% os derechos fundamentales del empleador también son importantes dentro de la relacion laboral, lo que
resalta la trascendencia de los derechos fundamentales del trabajador es su prima facie debilidad. Lo que trata
de igualar las relaciones de poder. Lo que no obsta para desconocer los de aquel.
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como derecho fundamental ostenta como titulares a todos los miembros de la comunidad.
No solamente en la perspectiva que sean trabajadores sino en la perspectiva que estén
inmiscuidos dentro de una relacién laboral, como ciudadanos iguales y cooperativos.
Segundo: protege la importancia empresarial para el desarrollo del Estado. Por cuanto, el
hecho de que el trabajador sea la parte débil de la relacion laboral no implica de tajo que
esta situacion conlleve a la anulacion de los derechos fundamentales de los empleadores,
méaxime cuando de la pervivencia de las empresas depende gran parte de la mejora del plan
cooperativo del pais. Tercero: el respeto laboral, impide el abuso de las posiciones juridicas
de los derechos fundamentales, especialmente, en el sentido que establece especiales cargas
en favor de los miembros de la relacion juridica. En donde, los diferentes agentes deben
comportarse de una especial manera teniendo en cuenta la solidaridad y el trabajo
cooperativo. Se trata de lineas argumentativas que impiden que las cigarras se beneficien

del trabajo de las hormigas.

Ahora bien, ¢desde qué perspectiva debe garantizarse el respeto laboral? ¢Cudl es la vision
que debe primar sobre la proteccion de la estabilidad laboral? Las dos visiones acerca del
respeto laboral, la del trabajador y la del empleador, pueden ser enriquecidas por las
visiones del legislador o del juez; el juez puede tener una vision del respeto mas garantista
que la del legislador. Una de las razones de que los jueces tienden a ser mas garantistas es
debido a las repercusiones de su decision; las decisiones judiciales por lo general tiene una
menor afectacion o repercusion social que las del legislador (salvo que sean sentencias de
altas Cortes tomadas como precedentes), por cuanto, este, con sus disposiciones, regula un

mayor nimero de relaciones juridicas, asi sea de forma mas abstracta y potencial.

De lo anterior puede inferirse que existen distintas visiones acerca de la proteccion del
respeto laboral, luego se hace importante cuestionarse cual debe primar. Estas visiones
tienen origen, estructura y alcance distinto. La respuesta mas adecuada consulta el modelo
del Estado Democratico y pluralista: la perspectiva que debe primar es la de los ciudadanos
comunes. EI gran nimero de leyes y regulaciones minan las bases del Estado Democratico

y de la participacion ciudadana, hasta el punto tal que no se puede exigir adecuadamente su



190

cumplimiento y se encuentran tantas razones para hacer algo como para abstenerse de

hacerlo, por lo cual: la simplicidad es el valor a buscar en la posmodernidad®®*.

Las regulaciones acerca del respeto laboral no deben estar enmarcadas por el sentido que le
den las élites aristocraticas, que se abrogan una capacidad intelectual superior, ni en el
entendimiento de un grupo prima facie poderoso o superior®®. Si bien el respeto laboral es
una nocién abstracta que puede presentar problemas de indeterminacién normativa, el
sentido mas plausible de la nocion se encuentra en el significado que han de darle los
ciudadanos: el pueblo, los trabajadores. Esta vision es comun con los desarrollos del
constitucionalismo popular, es decir, la vision conforme a la cual “quienes gobiernan
tienen la obligacion de hacer lo mejor para interpretar la Constitucion mientras llevan
adelante sus tareas de gobierno cotidianas, pero en donde su interpretacion no resulta
autoritativa, sino que se encuentra sujeta a la directa supervision y correccion por parte del
mismo pueblo, entendido éste como un cuerpo colectivo capaz de actuar expresarse

independientemente”396.

El Derecho esta dirigido al pueblo -su garantia primaria también-, al ciudadano comun, por
tanto el sentido predilecto de los preceptos que regulan el respeto laboral ha de ser el mas
conforme con el significado que puedan tener los ciudadanos. El trasfondo de este
entendimiento, como se dijo, es el del constitucionalismo popular®”. La anterior

afirmacion se justifica en tres razones. La primera, en los actuales constitucionalismos, y

% Sobre la posmodernidad: LYOTARD, Francois. La Condicién Postmoderna. Informe del Saber. Madrid:
ED Catedra, 1987, p. 45.

%% Robert Unger resumié adecuadamente esta vision, al sostener que el “pequefio y sucio secreto de la
jurisprudencia contemporanea” esta dado por su “disconformidad con la democracia.” UNGER, Robert. What
Should Legal Analysis Become? Londres: Verso Press, 1996, p. 72.

%% KRAMER, Larry. The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review, Oxford:
Oxford University Press, 2004, p. 942.

%97 El “constitucionalismo popular” agrupa a un notable conjunto de juristas. Entre ellos, se destacan “autores
como Larry Kramer, Akhil Amar, Jack Balkin, Sanford Levinson, Richard Parker o Mark Tushnet, todos ellos
reunidos por una comudn desconfianza frente al elitismo que distingue a la reflexion juridica contemporanea, a
la vez que criticos de la obsesiva atencion que se dedica en ella al poder judicial”. GARGARELLA, Roberto
y COURTIS, Christian. El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e interrogantes. Santiago de
Chile, CEPAL, 2009, p. 22.
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desde las concepciones del Estado de Derecho, la ley se presume conocida por todos®®.
Esta exigencia, impuesta en un principio desde la burguesia, conlleva una responsabilidad
especial en el entendimiento del Derecho, al ciudadano comin no se le puede exigir lo
imposible. Un criterio de racionalidad para que pueda pensarse que la ley es conocida por
todos es que el significado de esta debe ser lo més natural y coman posible. Lo significados
demasiado técnicos y sofisticados o el sentido condicionado de forma arbitraria aleja al
ciudadano de la posibilidad de conocer la ley. EI conocimiento de la ley por parte del
ciudadano se encuentra en una incesante crisis: ademas de la cantidad legislativa, el auge de
las normas judiciales y de las reglamentaciones trasnacionales complejizan esta labor; los
juristas tiene la obligacion de simplificar estas situaciones indeseables. Estas situaciones
que se generan en el campo general del Derecho, han de ser tenidas en cuenta en el tema
que se estudia. El significado de las normas constitucionales, legales y jurisprudenciales
acerca del respeto laboral han de preferir la perspectiva méas comun que pueda

otorgarsele®®.

En segundo lugar, la prevalencia de esta clase de significado se da por cuanto resulta un
presupuesto del conocimiento y ejercicio de los derechos laborales. Si el significado de las
disposiciones laborales, y en especial del respeto laboral, no fuera el de los ciudadanos
comunes, no se entenderia como éstos podrian conocer y ejercer sus derechos, seria una
entelequia juridica pensar que ellos se van a comportar de la forma que las normas le

indican.

Ademas de lo anterior, la publicacion de las normas y el principio de moralidad Estatal,
implican la concepcion segun la cual el significado de las disposiciones debe ser el mas

comun posible. La moralidad administrativa actualmente se entiende como la actuacién

%% Cfr. SACHICA, Luis Carlos. Nuevo constitucionalismo Colombiano. Bogota: Temis, 2000, p. 45.

39 Asi, por ejemplo, concepciones de este tipo en los trabajos de Bruce Ackerman, enfatizando el papel de
“We the People” en la creacion, desarrollo e interpretacion de la Constitucion; y Akhil Amar, subrayando el
principio de la soberania popular, el caracter “mayoritario” (y no “individualista”) de los derechos
constitucionales no enumerados, y el rol protagonico que, historicamente, se le reservara a la ciudadania y los
organos politicos en la interpretacion y aplicacion de tales derechos. ACKERMAN, Bruce. We the People:
Foundations. Cambridge: Harvard University Press, 1991.
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conforme a los postulados de la Constitucion en donde se han de respetar los fines,
principios y valores de la carta; implica esto una exigencia especial de claridad y

simplicidad en la produccion e interpretacion de las normas.

Queda una situacion importante por dilucidar en este espacio, y es la de determinar que
sucede entonces con las impetraciones por autoridad que efectian las Cortes o Tribunales
constitucionales. Lo que se ha dicho en los anteriores parrafos no niega la importancia en la
interpretacion del legislativo o la rama judicial*®. El hecho de que los significados de las
normas sean los significados del ciudadano del comin no presenta serios inconvenientes
practicos, aunque es muy dificil determinar que entiende el ciudadano comun por
determinada disposicién. Lo que quiere decirse con ello no es que se consulten los
promedios de las personas sobre que entienden por las normas derivadas del respeto
laboral, lo cual seria casi un absurdo juridico, sino que exige, como forma de entender la
interpretacion de las disposiciones juridicas, que no deben dotarsele a las normas de
significados arbitrarios discordantes con el mayor entendimiento de la expresion. Es decir,
exige una justificacion especial cuando quiera darsele a la significacion de un término o una

disposicion un sentido diferente al tenido por el comln de las personas.

De esta forma se compagina el sentido del ciudadano comin con el sentido de las
interpretaciones acerca del respeto laboral de los jueces o el legislador. Cuando un érgano

de cierre establece el significado del respeto lo que hace es solventar por via de autoridad

401

los desacuerdos razonables que se tengan al respecto™ . Ademd&s ostenta una carga

“0 The People Themselves “es el texto que mejor se ocupa de la importante distincion entre las ideas de
revision judicial de las leyes —la capacidad de los jueces de revisar la constitucionalidad de las normas vy,
eventualmente, declararlas invalidas- y supremacia judicial —referida al caracter de los jueces como “altimos
intérpretes” de la Constitucion”. GARGARELLA, Roberto y COURTIS, Christian. El nuevo
constitucionalismo latinoamericano: promesas e interrogantes. Santiago de Chile, CEPAL, 2009, p. 22.

“% para Waldron, en una sociedad marcada por la existencia de desacuerdos profundos, y a la vez fundada
sobre el principio de igualdad, la idea de que la reflexion sobre las cuestiones mas importantes que dividen a
la sociedad deba ser trasladada a los tribunales (tribunales cuyos miembros también estan divididos por
desacuerdos profundos, y que también deciden a través de la regla mayoritaria) resulta ininteligible.
WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement, Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 22-45.
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argumentativa de justificar el sentido dado. Igual sucede con las definiciones y sentido de

las figuras dadas por el legislador®®.

De ello se concluye que la respuesta sobre el sentido del que debe dotarse el respeto
laboral, es el dado por el ciudadano comun, de conformidad con algunas de las propuestas
del constitucionalismo popular; ello no se entiende en una dimension fuerte, sino en una
dimensién débil, que haga compatible el significado del instituto que tienen los ciudadanos

con los 6rganos encargados de dotar de significado y alcance a las disposiciones juridicas.

2.2.5. Aspecto cuantitativo: la eliminacién progresiva del irrespeto

Ahora bien, sen qué medida debe garantizarse el respeto laboral? Para determinar este
aspecto cuantitativo pueden proponerse distintas vias: considerarla como valor, como
principio o como un ndcleo juridico fundamental. Ademés de estas vias hay que tener en
cuenta si se trata del respeto laboral general o de respeto laboral en situaciones especificas.
Dependiendo la via que se escoja ostenta repercusiones en la cantidad de proteccion que se

le otorgue.

Si se considera el respeto laboral como un valor se le otorgaria una funcién primordial
dentro del ordenamiento juridico, la de servir como guia para la toma de decisiones
legislativas y judiciales (sin que ello no implique las obligaciones generales para todos los
ciudadanos). Los valores como aspectos centrales dentro del ordenamiento juridico tienen
més peso axiolégico que deontolégico®®. Por lo cual, no exigen normativamente la
adopcion de medidas determinadas o un control de las acciones que se enfilen hacia él. Si
exigen determinadas conductas y decisiones pero no lo exigen normativamente, en el
entendido que se haga obligatorio optar por tal o cual estado de cosas, o que se haga
necesario un nivel determinado de proteccion. O por mejor decir, lo exigen desde un punto

de vista leve (podria pensarse que repudian la inactividad legislativa o la falta de un nivel

%02 Sentencia de la Corte Constitucional C 820 de 2006.
%8 Cfr. ALEXY, Robert. , Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 147.
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minimo de proteccién)*®. Por lo tanto, el entender el respeto solamente como un valor
conllevaria a que la proteccion cuantificada sea baja. EI problema principal de esta forma
de entender el respeto laboral es que no se tendria asegurado un grado adecuado de
proteccién, ni los mecanismos para controlar la adopcion de medidas que la favorezcan o

restrinjan.

Bajo la concepcion de principio que ostenta, como se menciond, podria decirse que el
respeto laboral debe ser garantizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades
facticas y juridicas*®. Esta respuesta es quizas de las mas autorizadas, especialmente, por el
efecto perlocucionario y retérico que puede generar. Sin embargo, esta concepcion de los
principios tan difundida como aceptada no es adecuada para la proteccion del respeto
laboral, por mdltiples razones. Especialmente, para el caso se resaltan dos razones: la
primera establece que como principios, pueden ser limitados de diferentes formas, y que el
grado de la restriccion que pueda imponérsele depende del peso o la importancia que pueda
atribuirsele a principios contrarios, por tanto, unos principios contrarios con amplio peso,
como es el caso de los relacionados con aspectos econdmicos de las empresas, pueden
conllevar a una proteccién deficiente*®. Esta situacién no serfa tan grave si pudiera

controlarse racionalmente la forma como se ponderan esta clase de intereses.

La segunda razén, de tipo empirico, establece la debilidad “histdérica” del respeto en
relacién a las cuestiones economicas. Desde un punto vista mas abstracto una conocida
frase de Burdeau manifiesta: “[d]e los dos elementos de todo orden juridico, la seguridad y
el progreso, la concepcion actual de la ley sacrifica deliberadamente la primera a favor del
segundo”. La idea general que se desea resaltar es que la concepcion de progreso ha
obtenido una importante valoracion dentro de la politica y la 6rbita juridica, lo cual no es

del todo reprochable; quizas lo reprochable es que la idea de progreso que se ha hecho

%4 BERNAL, Carlos. Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales. Una critica a ¢Existen
derechos sociales? En: Doxa. Cuadernos De Filosofia Del Derecho, Discusiones, 2004, p. 99-104.

5 Cfr. ALEXY, Robert, Teorfa de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 130.

“% WILLMOTT, Hugh. La fuerza es la ignorancia, la esclavitud es la libertad: la gestion de la cultura en las
organizaciones modernas. En: Vigilar y Organizar. Madrid: Siglo XXI, 2007, p. 67.
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preponderante es la relacionada con la economia de mercado. Lo cual, actualmente se nota
en las multiples limitaciones que se les han impuesto al respeto laboral, principalmente por
el peso que se le ha atribuido a factores econdémicos y de mercado que ha conllevado a que
se abra una gran ventana por donde se escapan los mas nobles intentos de proteccion de los

derechos humanos al interior de la empresa.

La mayor afectacion al respeto laboral, o las brechas que se han abierto contra ella, se han
dado por la importancia otorgada a principios con tintes econdmicos que han minado
algunos de los aspectos centrales del respeto laboral. Por lo cual, una forma de proteger el
respeto es resguardarle cierta parte de la aventura de los juicios de ponderacion, sin que ello

implique la predileccién por la teoria de los ndcleos esenciales*”.

Ante esta situacion, se vislumbra como necesario transformar la forma de entender el
aspecto cuantitativo del respeto laboral. Especialmente desde la perspectiva de entenderlo
como una entidad que no siempre puede ser ponderada y sacrificada por aspectos de
progreso economico. Una de las alternativas para lograr una mejor forma de proteccién del
respeto laboral, es entenderlo como nucleo juridico fundamental del ordenamiento juridico.
Entenderlo de esta forma, como ya se menciono, conlleva una proteccion normativa
respecto de su concepcion como valor y establece limites infranqueables respeto a su

concepcién como principio.

Como nucleo juridico fundamental, el respeto laboral, exige una maxima proteccion dentro
del ordenamiento juridico, procedente de la idea de valor absoluto, la cual deriva de su
vinculacion con los derechos fundamentales y con sus fundamentos filoséficos. Que el

respeto laboral exija la maxima proteccion dentro del ordenamiento juridico ayuda a

“7 \/ALDES, Fernando. Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona y poderes empresariales:
una dificil convivencia. Madrid: Relaciones Laborales, Nimero 22, 2003, p. 46. TERRADILLOS, Edurne.
Principio de proporcionalidad, Constitucion y Derecho del Trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004.
SAGARDOQY, Juan. Los derechos constitucionales del empresario. En: ElI modelo social en la Constitucion
espafiola de 1978. Madrid: MTYAS, 2003, p. 224.
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desarrollar tres ideas: deben eliminarse progresivamente las causas de irrespeto®®,

protegerse mas que restringirse, y restringirse solo en favor del respeto.

Buscar la proteccion maxima del respeto laboral puede sugerir utilizar tres vias diferentes:
construir idealmente un estado de pleno respeto, idealizar una situacion que haya existido o
exigir que se elimine progresivamente el irrespeto®®. La primera via es afin con la filosofia
politica cuando se ideaban Estados inexistentes y se buscaba el acoplamiento de la
situacion social a la idea creada; como por ejemplo en la Utopia de Moro o la Ciudad de
Dios de San Agustin. En el tema del respeto laboral requeriria crear constructos tedricos
donde se plasmaran con la mayor ambicién posible que situaciones deberian protegerse
mediante el respeto laboral; como por ejemplo las utopias laborales creadas por el
comunismo, la filosofia politica o la religion. El problema con este tipo de constructos
tedricos es que en la teoria son realizables pero dejan por fuera muchas situaciones

factuales que no pueden concretarse.

Cuando se trata de idealizar una situacion que haya existido y se desea que las situaciones
apunten hacia ella, como por ejemplo los pensamientos acerca de la republica romana, en el
campo del respeto laboral, no se cree que en algin momento de la situacion historica se
haya tenido una situacion tan afortunada que desee tenerse como una situacion que se
quiera representar en el presente. Luego no se contaria con un insumo teérico que

permitiera efectuar una construccion en este sentido.

Por tanto, la mejor forma de proteger el respeto resulta ser la de eliminar progresivamente
las causas de irrespeto a través de la adopcion de situaciones que contribuyan a fortalecer
dicho ndcleo juridico fundamental. De esta forma no se busca construir una situacion ideal

ni echar mano de una situacion ocurrida, sino de buscar el progreso del respeto laboral de

“%8 Esta idea es similar a la expuesta por Sen en relacién a que su propuesta no va a consistir en la creacién de
un modelo ideal de justicia sino en buscar las estrategias para eliminar progresivamente la injusticia. SEN,
Amartya. La idea de la Justicia. Madrid: Taurus, 2007, p. 25.

%% cfr. BOBBIO, Norberto, Teoria de las formas de gobierno en el pensamiento politico. México: Fondo de
Cultura Econdmica, 2008, p. 14.
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una forma realista, mediante la adopcion de estrategias que ayuden a eliminar las

situaciones que lo trasgreden.

Se trata de una estrategia progresiva que contribuye a una proteccion pragmatica y realista.
Pragmaética por cuanto ayuda a superar las demas formas de proteger el respeto laboral, y
realista por cuanto esta mas al contacto con el contexto en el cual se desenvuelve. De esta
forma se exige eliminar progresivamente las causas de violacion de derechos
fundamentales, limitar las facultades de mando del empleador, la temporalidad de los
contratos, buscar estrategias en contra de la discriminacion laboral, y reparar
adecuadamente las trasgresiones a los derechos fundamentales.

El entendimiento de este enfoque de proteccion conlleva a que: “el respeto laboral deba
promoverse mas que restringirse”*'?. Exige que el respeto se desarrolle en la medida
adecuada pero teniendo en cuenta que no puede retrotraerse injustificadamente en la
proteccién otorgada. La forma de entender esta estrategia de proteccion no deja por fuera la
posibilidad de que se puedan tomar medidas que prima facie afecten el respeto laboral. Esta
idea subyace en un sentido similar al del principio de progresividad y no regresividad en
materia de DESC*,

El respeto puede restringirse en multiples situaciones, lo importante es que ostente como
norte una mayor proteccion que restriccion. El aspecto valorativo de la restriccion esta

enfocada a la idea de que esta solo puede restringirse en favor de si misma. Para entender

10 Esta concepcion es similar a la idea del principio de progresividad y no regresividad. Por ejemplo, lo
establecido por la Corte Constitucional en la sentencia C 556 de 20009.

1 En relacion a esto la Corte Constitucional ha establecido en la Sentencia C 428 de 2009, lo siguiente: “La
Corte Constitucional no desconoce la libertad de configuracion del Legislador, como titular de una
significativa discrecion en materia pensional. Sin embargo, como esta reforma debe considerarse, prima facie,
regresiva en la proteccién de un derecho social ya que puede implicar una afectacion a personas en estado de
debilidad manifiesta (discapacitados), su control constitucional ha de ser ain mas estricto, y el que las
regulaciones acusadas sean menos favorables que aquellas que fueron subrogadas no implica su
inconstitucionalidad automatica, por cuanto la Constitucion faculta al Legislador para realizar cambios
normativos, siempre que exista una posible justificacion de las disminuciones en la proteccion de derechos
sociales, pues si bien debe existir la proteccidn constitucional a la estabilidad de los regimenes pensionales,
resulta inadmisible aceptar la “petrificacion constitucional” de los mismos.”
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esta concepcion de que solo puede restringirse en favor de si misma, se debe partir de que
el respeto ostenta dos contenidos diferentes, uno general y otro especifico.

El aspecto mas problematico de la cuantificacion del respeto laboral es el relativo a que en
su concepcién adecuada, integra un grupo de ideales multiformes que pueden desarrollarse
y restringirse en distintas direcciones. Como no abarca solo un ideal uniforme sino también
un complejo multiforme de ideales, pueden sugerir reconfiguraciones internas relativas a
varios de sus aspectos. Puede por ejemplo darse el caso que se abaraten los costos de

despido pero que se reduzcan las causas de la temporalidad*'?.

2.2.6. Proyeccién temporal

El aspecto de la temporalidad del respeto laboral presenta interrogantes que pueden
responderse teniendo en cuenta el contexto de la complejidad donde se han instalado. Para
tratar de ser mas especificos en el andlisis de esas situaciones pueden revisarse
especialmente dos perspectivas: una general y otra especifica. La perspectiva general esta
encargada de relacionar el respeto laboral con el pasado, el presente y el futuro. En cambio,
la perspectiva especifica estd encargada de revisar el aspecto temporal dentro de los
elementos integrantes del respeto laboral. Es decir, se efectta un doble analisis teniendo en

cuenta el grado de abstraccion y el enfoque.

En el primer caso, la idea general, es que el respeto laboral permite relacionar el pasado,
presente y futuro de la relacion laboral. Esta relacion entre unidades temporales se efectla
teniendo en cuenta principalmente una mirada retroactiva y prospectiva desde el presente.
El pasado se constituye en un punto de referencia para contrastar el presente, mientras que
en el futuro se pretende la continuidad la relacién laboral de la forma como se ha

desenvuelto™?.

12 Cfr. AVILA, Humberto. Teorfa de la seguridad juridica. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 157-210.
3 En ocasiones permite predecir que la relacion laboral est4 a punto de acabar, lo cual puede limitar el curso
de accion de los trabajadores a efectos de tomar decisiones estratégicas.
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La relacién del presente con el pasado mediante el respeto se logra cuando se permite que
las situaciones que se plantearon en el origen de la relacion, permanezcan en el presente. Es
decir, que se le dé continuidad, de forma descriptiva, y, de manera prescriptiva, no se
empeoren las condiciones laborales sino que se mejoren. De cierta forma, lo que quiere
decirse es que el estado actual de la relacion laboral se desenvuelva dentro de las
previsiones positivas que el trabajador ostentaba al inicio de la relacion laboral, en otras
palabras, si se mira en retrospectiva la manera en la que se ha desenvuelto la relacion
laboral podria pensarse que esta no ha sufrido alteraciones graves en su desenvolvimiento y

ha mejorado.

Dentro del respeto laboral pueden darse afectaciones positivas o negativas para el
trabajador. Por ejemplo, el caso de un horario de trabajo mas arduo o el encargo de
funciones no acordadas, conlleva en principio una afectacion del respeto dentro de la
relacion laboral. Sin embargo, pueden darse situaciones positivas alrededor de la relacion
laboral como cuando se mejoran las condiciones laborales en sueldo o prestaciones. Luego,
podrian darse, desde diferentes aristas, situaciones positivas y negativas en el

desenvolvimiento de la relacion laboral.

El pasado y el presente sirven de unidades de analisis mediante las cuales es factible emitir
juicios sobre la forma como se ha previsto y protegido la relacion laboral. Desde esta
perspectiva cumplen una funcion especialmente evaluativa, materializadora y prospectiva.
Se cumple una funcién evaluativa en el entendido que se permite la determinacion de un
juicio de conformidad entre dos 0 mas estados de cosas. El presente puede ser contrastado
con el pasado para revisar la evolucion de las situaciones relacionadas con las exigencias
del respeto laboral. La funcién materializadora refiere a la forma en la que se esta
cumpliendo por parte del trabajador y el empleador el contrato de trabajo. Segun una
conocida teorfa los empleos son bienes muy mal conocidos por las partes***. El trabajador
no sabe bien que esperar respecto de las exigencias de su trabajo, en relacion a su contexto,

funciones, expectativas y ambiente laboral. Por su parte, el empleador no sabe bien que

4 Cfr. OJEDA, Antonio, La deconstruccion del derecho del trabajo. Madrid: La Ley, 2010, p. 158.
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esperar de sus trabajadores, en relacion con sus capacidades, compromiso, desempefio,
liderazgo, responsabilidad y proactividad. Esta mirada hacia el pasado permite ostentar un
mejor conocimiento sobre el valor de los bienes y lo que las partes estan dispuestas a pagar
por ellos. La funcion prospectiva refiere a que mirar el pasado otorga importantes
elementos de juicio para poder proyectarse hacia el futuro. La disposicion natural que
ostentan las personas de mirar hacia adelante y plantearse objetivos se concreta también en
los aspectos de la relacion laboral*®®. Prever las consecuencias permite que el trabajador
pueda compasar esta situacion con su plan o proyecto de vida, lo dota de esta forma de
dignidad y de un trato de igual consideracién y respeto. Asi las cosas, el respeto laboral

permite una relacion entre el presente y el futuro.

Ahora bien, como se anticipd, el andlisis general debe ser complementado con un analisis
especifico de los elementos que lo integran. Si se revisa la forma como se ha desenvuelto el
empleo pueden notarse los siguientes rasgos: que se ha mantenido igual, que ha sufrido
leves cambios, que ha sufrido modificaciones moderadas o que ha cambiado

416

bruscamente Estos cambios a su vez pueden ser positivos 0 negativos teniendo en

cuenta el bienestar del trabajador — o el empleador-.

Cuando la relacion de trabajo se ha mantenido igual, en principio pareceria que el respeto
laboral no ha sufrido modificaciones importantes. Lo cual, en principio es una situacion
favorable al trabajador. Aunque esta situacion puede por cuestiones externas, Yy
excepcionalmente, repercutir de forma desfavorable y afectar el interés en coment6. La
concepcion integral del respeto laboral, bajo la concepcion de igual consideracion y respeto
exige modificar las condiciones laborales cuando el exterior las tensione. Piénsese el caso
de que las relaciones laborales de los demas comparieros de trabajo del empleado hayan
mejorado. Pese a que la relacion laboral se mantenga incdlume no de ello puede derivarse

que el respeto no se vea afectado®’.

5 GOMETZ, Gianmarco. La certeza juridica como previsibilidad. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 35-42.

18 Ademas, puede pensarse que ha desaparecido, no obstante, esta situacién no seré revisada por ahora.

7 La Corte Constitucional en sentencia T 018 de 1999, manifesto: “En reiterada jurisprudencia de ésta
Corporacién, se ha sefialado que el derecho a la igualdad, no plantea una igualdad matematica, sino una
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En el caso de que la relacién laboral haya sufrido leves modificaciones la situacién en
principio es muy similar a la anterior. Sin embargo, la salvedad descrita en el hecho
anterior también se aplica, en relacion a que se hace necesario revisar el contexto de la
modificacion. Esta situacion, de los cambios leves, es quizas la mas comun que se produce
dentro del desarrollo del contrato. Pensar que las condiciones laborales no se afectan por el
paso del tiempo es casi una quimera. Aungue el determinar si los cambios son leves 0 no
han tenido lugar, estd muy relacionado con el lapso de duracién del contrato y la
perspectiva desde la cual se revise. El respeto laboral exige que se modifiquen asi sea
sumariamente las causas que generan irrespeto laboral en blsqueda de una mayor

proteccién de la figura.

Cuando la situacion laboral ha cambiado de forma moderada o brusca respecto de
situaciones anteriores en principio podria pensarse que se ha afectado el respeto laboral. Se
ha de tener en cuenta la clase de cambios obtenidos, si son positivos, se estaria protegiendo,
si son negativos estamos frente a una trasgresion. El respeto laboral ha ostentado cambios
bruscos cuando alguno o algunos de los aspectos especificos de la relacion laboral han
mudado de forma ostensible. Si por ejemplo el sueldo se ha desmejorado, el contrato se ha

transformado en definido, se ha reducido el salario.

Asi las cosas, el respeto laboral es una estructura juridica con un fuerte contenido temporal,
permite desarrollar funciones retrospectivas y prospectivas. Ademas de ello, su
desenvolvimiento a lo largo de la relacién laboral puede estar sometido a leves o graves
fluctuaciones, tanto positivas como negativas que se relacionan y tensionan de una forma

compleja, pero que de todas formas, prestan la oportunidad para cultivar una visién critica y

igualdad real, que busca un trato igual a las personas que se encuentran bajo unas mismas condiciones, y que
justifica un trato diferente solo cuando se encuentran bajo distintas condiciones. Con base en éste derecho
fundamental contenido en la Carta Politica es que se ha dado desarrollo al principio de "a trabajo igual, salario
igual”. No se puede dar un trato discriminatorio entre trabajadores, que cumpliendo una misma labor con las
mismas responsabilidades, sean objeto de una remuneracion diferente. Al respecto cabe sefialar que no se
puede dejar en manos del mismo empleador, la posibilidad de que éste desarrolle criterios, subjetivos,
amafiados y caprichosos que pretendan justificar un trato discriminatorio entre trabajadores que desarrollan la
misma actividad.”
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democrética que sea sensible a las necesidades de los mas pobres. Y, especialmente, exigen

una progresiva eliminacién de las situaciones que atentan contra el respeto laboral.
2.3. Fundamentacidn del respeto laboral

Hasta el momento se ha hablado mucho acerca del respeto laboral. Se le han afadido
atributos y caracteristicas por medio de las cuales se ha pretendido mostrar sus bondades en
cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales y la aplicacion del igualitarismo
constitucional. En este momento del discurso se hace necesario argumentar la eleccion del
candidato. Puede preguntarse, llevando a otro nivel de abstraccion los argumentos
establecidos en el capitulo anterior, ;en que se fundamenta el respeto laboral? El respeto
laboral puede fundamentarse en distintos grados dependiendo el nivel de analisis en el que

se revise y el enfoque sobre el cual se tenga predileccion®'®,

El fundamento del respeto laboral se encuentra muy relacionado con los elementos
integrantes de su concepto. Un concepto restringido tendria una fundamentacién mas
simple y reducida que la que tendria un concepto amplio. Para efectuar la justificacion del
respeto laboral se toma el concepto moderado descrito en paginas anteriores*®. Por el
enfoque de esta investigacion, en los parrafos que siguen se desea efectuar una
fundamentacion desde un punto de vista constitucional y filoséfico. Lo cual no es Gbice
para no reconocer la relacion que existe entre las dos estrategias escogidas y la

fundamentacion teolégica*®, econémica*® o sociolégica del respeto laboral, que influyen

8 E| hecho de que no sea una expresién muy comin en los discursos juridicos judiciales y legales no niega
su existencia, por cuanto su utilizacion es mas frecuente de lo que puede imaginarse. Se ha pretendido
encasillar y sacar a la luz una situacion que se ha venido desenvolviendo bajo otros nombres o con referentes
distintos; ha estado disfrazado dentro de distintas reglas y principios, ha permeado las relaciones laborales
durante algln tiempo, asi sea de forma timida; ha estado presente como una forma de estructuracién de la
relaciones laborales.

M9 Asi las cosas, la fundamentacién viene siendo la respuesta a las siguientes preguntas: ¢segin la
Constitucion en que se sustenta el respeto laboral? ¢En qué elementos de la Constitucion se justifica el respeto
laboral? ;Por qué, desde una perspectiva filosofico politica, se considera que debe existir el respeto laboral?
Los campos en los que se mueven estas preguntas son distintos.

20 En este sentido puede revisarse la Carta Enciclica Laborem Exercens Del Sumo Pontifice Juan Pablo 1, en
la cual se establece: “Con su trabajo el hombre ha de procurarse el pan cotidiano, contribuir al continuo
progreso de las ciencias y la técnica, y sobre todo a la incesante elevacién cultural y moral de la sociedad en
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en los dos enfoques escogidos y que se relacionan de una manera compleja: en ocasiones
complementaria pero en otras en forma de condiciones y consecuencias que tensionan las

estructuras basicas del nacleo juridico.

Puede decirse que el campo constitucional es una concrecion e institucionalizacion del
campo filoséfico politico. Entre los dos planos parece existir la misma relacion que existe
entre los derechos humanos y los derechos fundamentales (o puede ser que la relacion real
sea la contraria, que el campo filosofico sea un reflejo del institucional, aunque se considera
mas plausible la tesis de la tension reciproca y complementaria, son parte de un todo
mediante el cual se interpretan y se complementan). Dentro de las preguntas relativas a la
fundamentacion del respeto laboral pueden cuestionarse diversas situaciones, por ejemplo,
¢una estructura juridica (nucleo juridico fundamental) que no aparece instituida de forma
expresa en la Constitucion puede entenderse justificada constitucionalmente? ¢En qué

grado puede justificarse el respeto laboral?

2.3.1. Fundamento constitucional del respeto laboral

Lo que se denota con la expresion ambito constitucional deriva de como se entienda,
principalmente, la nocién de constitucion. La constitucion puede ser entendida de diferentes
formas, dependiendo el enfoque que se tome para su estudio y la dimension que se busque

analizar. Kelsen la entendia desde una perspectiva material y otra formal*??; Carl Schmitt

la que vive en comunidad con sus hermanos. Y «trabajo» significa todo tipo de accion realizada por el hombre
independientemente de sus caracteristicas o circunstancias; significa toda actividad humana que se puede o se
debe reconocer como trabajo entre las multiples actividades de las que el hombre es capaz y a las que esta
predispuesto por la naturaleza misma en virtud de su humanidad. Hecho a imagen y semejanza de Dios2 en el
mundo visible y puesto en él para que dominase la tierra, el hombre esta por ello, desde el principio, llamado
al trabajo. El trabajo es una de las caracteristicas que distinguen al hombre del resto de las criaturas, cuya
actividad, relacionada con el mantenimiento de la vida, no puede llamarse trabajo; solamente el hombre es
capaz de trabajar, solamente él puede llevarlo a cabo, llenando a la vez con el trabajo su existencia sobre la
tierra.”

*21 Cfr. COOTER, Robert, ULEN, Thomas. Law & economic. New York: Addison Wesley Longman, 2000.
422 «E] término Constitucion es entendido aqui no en sentido formal, sino material. La Constitucién, en
sentido formal, es cierto documento solemne, un conjunto de normas juridicas que s6lo pueden ser
modificadas mediante la observancia de prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la modificacion
de tales normas. La Constitucion en sentido material y, especialmente, la creacion de leyes. La Constitucion
en sentido formal, el documento solemne que lleva este nombre a menudo encierra también otras normas que
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la comprendia a partir de cuatro significados distintos: el ideal, el relativo, el absoluto y el
positivo*?*; para Guastini significa, por lo menos, cuatro ideas: todo ordenamiento politico
de tipo liberal, un conjunto de normas juridicas fundamentales, un documento normativo, o
un particular texto normativo dotado de caracteristicas formales***. Esta heteronomia
conlleva a tomar partida por enfoques estructurales y abstractos. EI campo constitucional se
constituye por un conjunto de ideas bastantes distintas y con finalidades poco claras, en
cuanto a su origen, ideologia, metodologia y estructura*®. Sin embargo, como de una
situacion algo borrosa, de él pueden extraerse diferentes niveles de analisis que guian las
ideas asi no se ilumine con una precisién geométrica. Partiendo de ello, en el campo
constitucional el respeto laboral ostenta tres fundamentaciones distintas: una
fundamentacion abstracta en la super estructura constitucional, una fundamentacion
concreta y una fundamentacion relacional. Estas tres formas de fundamentar justifican la
importancia de la estructura en el ordenamiento constitucional desde diferentes grados de
abstraccion, en donde se relacionan las ideas generales de la Constitucion y sus
concretizaciones inestables, y las difusas relaciones que existen entre las normas

constitucionales.

2.3.1.1. Fundamentacion abstracta

La fundamentacion abstracta en la super estructura constitucional refiere especialmente a
que en las Constituciones de Espafia y Colombia se reconoce derechos fundamentales (que
se fundamentan en la dignidad humana), son de caracter democraticas y esta referida la
figura del Estado Social. Ello significa, en primer lugar, que si se reconocen derechos

fundamentales existe una positivizacién de derechos humanos*?®, lo cual es un indicador de

no forman parte de la Constitucion en sentido material”. HANS, Kelsen. Teoria general del Derecho y del
Estado. México: UNAM, 1988, p.135.

28 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. México: Editora Nacional, 1981, p. 8.

24 GUASTINI, Ricardo. Sobre el Concepto de Constitucién, Cuestiones Constitucionales. México: Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, 1999, p. 164.

%25 Cfr. VALENCIA, Hernando. Cartas de batalla: una critica del constitucionalismo colombiano. Bogota:
Cerec, 1997, p. 12.

26 Cfr. ALEXY, Robert. Teoria del Discurso y los Derechos Humanos. Bogotéa: Universidad Externado de
Colombia. 1991, p. 34.
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que son constituciones en las que la concepcidn actual de persona, es la de persona débil y
necesitada, lo cual no niega sus capacidades, pero enfatiza en que requiere una especial
proteccion. En una sociedad en la cual no exista preocupacion por que se amenacen O
vulneren los derechos humanos no tendria la necesidad de consagracion de los derechos
fundamentales. EI hecho de reconocer derechos fundamentales indica una preocupacion del
cuerpo estatal por la proteccion de las posiciones juridicas fundamentales de sus

ciudadanos.

En estas constituciones no se establecen derechos fundamentales como una forma de
sofisticacion juridica. El establecimiento de esta clase de derechos, de méaxima
importancia*’, presupone un grado alto de vulnerabilidad humana*®. Por tanto, los
ordenamientos juridicos en los cuales se reconocen mas derechos fundamentales, antes de
considerar que son los mas sofisticados, son aquellos en los cuales existe mas miedo y
posibilidad de que estos sean transgredidos, luego las estrategias para su proteccion deben
compasar estas dos ideas. Los derechos fundamentales tienen un objeto de méaxima

importancia para los ordenamientos juridicos*?.

Lo anterior, se complementa con la posibilidad que implican las constituciones espafiola y
colombiana, de hacer valer los derechos fundamentales en las relaciones de los particulares,

7 para Alexy, los derechos fundamentales se caracterizan por lo siguiente: primero, los derechos
fundamentales regulan con rango maximo; segundo, con méaxima fuerza juridica; tercero, objetos de la
maxima importancia; y cuarto, con maxima indeterminacion. La caracteristica de maximo rango, esta referida
al estatus que se otorga a los derechos fundamentales por estar regulados en la Constitucion. En consecuencia,
toda norma inferior que los infrinja es inconstitucional y en consecuencia no ha de ser aplicada. Pues, la
Constitucion cuenta con la maxima validez formal. Maxima fuerza juridica significa que en conjuncion con el
maximo rango vinculan directamente al poder legislativo, ejecutivo y al judicial. Es decir, se cambia la
concepcion de otrora en la cual los derechos fundamentales vinculaban, de forma débil, Unicamente al
legislador. La méaxima importancia del objeto hace referencia a las materias que son reguladas por la
Constitucion, los derechos fundamentales son &reas de importancia trascendental para el derecho, la
concurrencia necesaria del méximo rango y la méaxima fuerza juridica aplicados a cuestiones especificas. El
méaximo grado de indeterminacion se relaciona con la redaccién del postulado, el cual expone rasgos de
bastante ambigliedad e indeterminacion. Cfr. CARBONELL, Miguel. Teoria del Neoconstitucionalismo.
Ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007, p. 34.

*8 |_a vulnerabilidad humana es una de las caracteristicas que Hart utilizé para determinar su nocién del
contenido minimo de moral del derecho. Cfr. HART, Herbert. El concepto de Derecho. Buenos Aires:
Abeledo Perrot. 2004, p. 342.

*2% Cfr. CARBONELL, Miguel. Teoria del Neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007,
p. 25.
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lo que ha sido denominado por la doctrina como eficacia horizontal de los derechos

430

fundamentales™". Al ostentar fuerza normativa condicionan la clésica forma en la que se

tejen y destejen las relaciones juridicas, sus sujetos, contenido y funcion.

Asi las cosas, que existan constituciones, como la espafiola y la colombiana, en donde se
encuentren reconocidos derechos fundamentales, significa, para el caso de este escrito, tres
cuestiones principales: se presupone la vulnerabilidad de las personas, existe un
compromiso por la proteccion de los derechos, y los derechos vinculan al Estado y los

particulares.

El reconocimiento de la vulnerabilidad humana®*! se complementa con la importancia de la
participacion de los ciudadanos en los proyectos cooperativos de la sociedad, no solo a
escala global, estatal o local, sino en la escala personal, familiar y empresarial. Estas formas
de participacion son la institucionalizacion de la democracia. Bien sea en sus concepciones
populistas, mayoritarias, deliberativas o asociativas**?, las formas como se ha entendido la
democracia, tienen en comun la idea general de participacion de los ciudadanos en la
formacion, el ejercicio y los limites al poder. EI poder empresarial puede asimilarse
facilmente al poder estatal (lo cual no desconoce la importancia de sus diferenciaciones)***.
La preocupacion no es solo relativa a la esfera de proteccion sino también a la
conformacién de la voluntad social en sus diferentes niveles. Esta esfera de participacion
repercute en el planteamiento de las regulaciones, la legitimidad y los grados de proteccion
que se le otorgan a los derechos y los intereses juridicos. En este escrito, se hace referencia
a una participacion en un sentido amplisimo, que no solamente destaca la formacion del

poder politico-social sino su control por via de accion y de excepcion, y la posibilidad de

0 JULIO, Alexei. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2000, p. 298.

“! HART, Herbert. El concepto de Derecho. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2004,

*2 DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La Teoria y La Practica de la Igualdad. Barcelona: Paidés, 2003, p.
381-418.

*% pese a las diferencias de origen, fundamento, naturaleza y alcance, que puede existir entre estas clases de
poderes, la analogia que se plantea radica en la capacidad que ostentan de afectar los derechos fundamentales.
En esto radica la importancia del efecto horizontal de los derechos fundamentales entre particulares. El
empleador ostenta la capacidad de trasgredir los bienes juridicos constitucionales de los trabajadores.
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tomar decisiones importantes no solo a nivel grupal sino también individual. Bajo este
sentido amplisimo de los derechos de participacion subsumen las facultades de la
autonomia, participacion democratica, y del libre desarrollo de la personalidad,
especialmente, desde la perspectiva de plantearse un plan de vida y actuar impulsado por

acciones estratégicas que le permitan lograr sus objetivos.

El reconocimiento de los derechos fundamentales y los de participacidn personifican una
fundamentacion parcial del respeto laboral, por cuanto, en un alto grado de abstraccion,
representan preocupaciones del orden juridico por la proteccion de los derechos humanos y
de la autonomia, es decir, por la proteccién de las posiciones basicas de los individuos y la
capacidad de obrar de forma activa y libre en sociedad. Es decir, la necesidad de proteger
los iusfundamentales y la capacidad de participacion de los individuos, en el campo del
Derecho Laboral, se personifican y condensan en el respeto laboral, el cual se convierte en
un punto de entronque para velar por la proteccion de los intereses juridicos fundamentales

en el campo laboral.

Esta actitud proactiva se ve ratificada por la concepcion del Estado Social de Derecho y las
especiales exigencias que este acarrea en la satisfaccion de las necesidades bésicas, la
proteccion del individuo y la promocién social. La concepcion de Estado Social de Derecho
que tiene por objetivo primordial la procura existencial de los ciudadanos, *** parte de la
existencia de un alto grupo de necesidades de los individuos las cuales no pueden
satisfacerse por sus titulares o allegados, por lo que el Estado, en su conjunto, tiene por
finalidad tratar de paliar estas insuficiencias.

Ello conlleva a que el Estado, desde su configuracion intrinseca, resalte la importancia del

hombre, lo trate con respeto, lo entienda desde su humanidad, y tenga por objeto el

el o concepto de “procura existencial” esta asociado al nombre del iuspublicista aleman Ernest Forsthoff,
quien lo acufio para designar el amplio espacio de necesidades que el individuo no esta en capacidad de
atender efectivamente, requiriendo por ello la asistencia del Estado. NURIA, Magaldi. Procura existencial,
Estado de Derecho y Estado Social, Ernst Forsthoff y la crisis de Weimar. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2010, p. 32.
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desarrollo de acciones facticas y juridicas para que tales necesidades se procuren satisfacer,
0, por lo menos, cumplir en un grado minimo. Especialmente, de las personas en situacion
méas desfavorable. EI Estado Social de Derecho, significa, una especial actitud ante el

reconocimiento de las necesidades humanas y su intrincada satisfaccion**®.

El respeto laboral como una necesidad iusfundamental debe ser promovida por el Estado,
mediante la utilizacion de estrategias que busquen concretizarlo, desarrollarlo y eliminar los
obstaculos que lo afecten. La concepcion del Estado Social de Derecho no hace alusion
solamente a relaciones dirigidas desde la figura del cuerpo estatal. Si se tiene en cuenta la

4
d36

justificacion que la solidarida entrega a esta figura se entiende que los particulares

también deben hacerse cargo, dentro de sus proporciones, de esta clase de obligaciones. La
concepcidn de Estado Social implica, pese a las contradicciones conceptuales que pareceria

inducir, el deber de los asociados de ayudarse y socorrerse ante las necesidades*’.

% Cfr. BERNAL, Carlos. El derecho fundamental al agua y su intrincada satisfaccion. Medellin: Revista
Letras Juridicas de Empresas Publicas de Medellin, 2012, p. 23-48.

*% E| concepto de solidaridad en lo juridico dista de ser una nocion delimitada con precision. Ello sucede por
cuanto puede entenderse en diferentes formas y porque en ocasiones es vista desde diversas perspectivas. No
obstante ello, se hace necesario, para tratar el tema referido ostentar, al menos, un concepto minimo de la
solidaridad. En el lenguaje comun, por influencias de la religion, “la solidaridad surge ante la vision
insoportable del sufrimiento y la humillacion de otro u otros”. Es una especie de simpatia con las situaciones
desfavorables del préjimo. Solidaridad es mutua ayuda, bajo el principio de proteccion del mas fuerte hacia el
mas débil. La solidaridad en lo juridico puede entenderse como el obrar o abstenerse de obrar teniendo como
finalidad asistir o efectuar una prestacién a favor de otro, sin necesidad de recibir una contraprestacién
inmediata. Esta concepcidn de solidaridad puede verse en un nivel débil y en un nivel fuerte segun el grado de
exigencia de la prestacion y la trascendencia dada al concepto. La nocion antigua de la solidaridad es lo que
puede denominarse como la solidaridad débil. En este estadio la solidaridad se materializaba, en la mayoria
de las ocasiones, en unas prestaciones de cardcter econémico dadas por las clases méas adineradas a favor de
las més desventajadas. Tales prestaciones se traducian en Ultimas en subsidios en dinero de los que cuentan
con los recursos econdmicos respecto de los que no cuentan. La nocién fuerte de la solidaridad puede
clasificarse segun se trate del tipo de relaciones que regula y de la perspectiva en la cual se usa. Desde el tipo
de relaciones que regula se habla de que esta puede regular relaciones verticales y horizontales. Regula
relaciones verticales cuando se trata de relaciones entre el Estado y los particulares. Especificamente se trata
de prestaciones asistenciales en las cuales el Estado interviene de forma directa a favor de un grupo de
personas; tratando de garantizar unas condiciones de vida minimas, especial proteccion a los que se
encuentran en debilidad manifiesta. Por su parte, se trata de solidaridad vertical cuando se esta en frente de
relaciones entre particulares.

*37 Cfr. En un sentido similar pueden interpretarse los planteamientos de TUGENDHAT, Ernest. Lecciones de
ética. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 344.
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Un argumento que corre en el sentido similar al del esbozado en el parrafo anterior,
consiste en sostener que la eliminacion o la difusa frontera de lo pablico y lo privado,
conlleva a que la finalidad social del Estado se implique en los particulares. Si existe una
difusa frontera, en el mejor de los casos, entre lo publico y lo privado, muchas de las
funciones que antes solo se concebian en cabeza especialmente del Estado, ahora, en
distintos grados, son también responsabilidad de los particulares, como el respeto a los
derechos fundamentales y la solidaridad*®. EI cumplimiento, la proteccién y la garantia de
los derechos fundamentales por parte del empleador, se encuentra expresamente establecido

en los articulos 25, 53 y 86 de la CP, y en los articulos ‘de la CE.

A esta altura del discurso se hace importante especificar la relacion de fundamentacion que
ha tratado de argumentarse entre el respeto laboral y la existencia de los derechos
fundamentales, de participacion, y el Estado Social de Derecho. El respeto laboral se
fundamenta de forma abstracta en estas nociones debido al reconocimiento de la
vulnerabilidad humana, su intrincada satisfaccion, la importancia de la participacion de los
ciudadanos en la toma de decisiones y en su plan de vida, y la obligacion del Estado y de
los particulares en la satisfaccion de las necesidades méas bésicas de la poblacion. Sin estas
concepciones no tendria sentido hablar del respeto laboral, es decir, si en el ordenamiento
juridico el modelo del hombre fuera un ser autosuficiente, capaz, dotado de plena
autonomia, o si existiera total desprecio por los derechos humanos, o el Estado y la

sociedad no ostentaran relaciones y deberes de ayuda, el respeto laboral seria un sinsentido.

2.3.1.2. Fundamentacion especifica

Esta forma de concebir la fundamentacion abstracta del respeto laboral, conlleva a entender
la fundamentacion constitucional concreta. Esta se constituye en una forma de
especificacion estratégica que trata de enfocar los esfuerzos de las ideas base de las cuales
parte. La fundamentacion abstracta encuentra en la fundamentacion concreta una

especificacion de los ideales que la representan. Sin embargo, esta especificacion es

438 Sentencia de la Corte Constitucional T 125 de 1994.
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incompleta y aproximada. Es incompleta por cuanto las ideas generales que representan la
fundamentacion completa no se cumplen en su totalidad, al especificarlas se quedan parte
de ellas sin fuerza, especialmente, por problemas conceptuales. Es aproximada, por dos
motivos: no representa en si todas las relaciones e hipdtesis que pueden subsumirse bajo la
figura, y debido a lo ambiguo e indeterminado de las disposiciones no se puede establecer
de manera muy precisa su alcance, y al mismo tiempo, debido a la falta de claridad de las
otras disposiciones, terminan mezclandose de manera indeterminada, compleja y hasta

contradictoria.

La fundamentacion especifica, en este sentido, refiere a las disposiciones juridicas que de
forma directa concretizan los aspectos centrales del respeto laboral a nivel constitucional.
Existe una diferencia importante en cuanto a la fundamentacion del respeto laboral en las
constituciones de Espafia y Colombia. Esta diferencia se traduce, en Gltima instancia, en
una mayor fuerza juridica y una menor carga argumentativa para la proteccion en
Colombia. La Constitucion colombiana, a diferencia de la espafiola, consagra directamente
una especial proteccion a las ideas derivadas del respeto laboral (se aclara que se trata de

acento y no de elementos esenciales).

En la Constitucion colombiana la fundamentacion directa se encuentra establecida en el
articulo 25*° | donde se consagra al trabajo como derecho fundamental y como deber, el
cual, “goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado”. Ademas
agrega el constituyente una cualificacion interesante a la forma en la que se debe desarrollar
este tipo de relaciones: “Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y

justas”. Por su parte, el articulo 53*°, estipula la obligacién a cargo del Congreso de

%9 E| trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus modalidades, de la especial
proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.

0 E| Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
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expedir el estatuto del trabajo, el cual debe tener entre otros, como principios “Igualdad de

99, ¢

oportunidades para los trabajadores”; “remuneracién minima vital y movil”; “estabilidad en

el empleo”; “irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales”;

“primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
9,

laborales™; “garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso

necesario”.

El trabajo como derecho fundamental conlleva a conclusiones importantes para efectos de
la presente investigacion. Se reconoce su jerarquia para el orden social, articulo. 4 de la CP,
es un derecho universal, articulo 86 de la CP, ostenta maxima indeterminacion en su objeto,
articulo 53 de la CP, puede ser protegido mediante las acciones constitucionales y
ordinarias, articulos 53 y 86 de la CP, no puede limitarse en los estados de excepcion,
articulos 212 y 213 de la CP, es un asunto de maxima importancia y su modificacion
requiere ley estatuaria, articulo 152 de la CP.

Implicitamente el constituyente se encuentra preocupado por los trabajadores y reconoce la
debilidad que ostentan respecto del empleador; al enfatizar que reciben una especial
proteccion por parte del Estado reconoce su vulnerabilidad y lo necesario de su
intervencion; mas adelante el mismo articulo reconoce las problematicas y los abusos que
al interior se pueden llevar a cabo, especialmente en contra del trabajador, al acentuar un
calificativo al trabajo deseado por la Constitucion: el trabajo en condiciones dignas y justas;
situacion que no se lleva a cabo en el reconocimiento de otros derechos, no se establece,
por ejemplo, la libertad de informacion en condiciones dignas. La dignidad es algo
implicito en el ejercicio de los todos los derechos, sin embargo, la Corte Constitucional
establece ese adjetivo solamente en intereses de superior jerarquia, como el caso de la “vida

en condiciones dignas™**'.

La dignidad y la justicia son razones de maxima importancia
para la configuracion del respeto laboral, pues éste se constituye en una forma de

materializar de forma adecuada los requerimientos de aquella.

adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor
de edad.
1 Sentencia de la Corte Constitucional T 972 de 2011.
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La anterior adscripcion presenta un sinnimero de problemas. La amplitud de la concepcion
del derecho al trabajo, su falta de claridad en la determinacion de su sentido, los problemas
normativos de la expresion “condiciones dignas y justas” puede ser un campo propicio para
enfilar agudas criticas a la relacion planteada. Criticas que pueden perfilarse desde las
multiples concepciones de justicia y dignidad que es posible traer a colacion. Pese a que
resulte debatible el alcance que desea imprimirsele, seria aun mas debatible tratar de
sostener la pocion contraria, es decir, que el respeto laboral no tiene nada que ver con la
dignidad y el trabajo en condiciones justas. Se tratan de nociones generales a las que se le

adscribe un sentido comin compartido por un grupo social.

Por su parte, el articulo 53 de la Constitucion Colombiana, cuando emite la orden al
legislador para que expida el estatuto del trabajo, el cual debe tener en cuenta los principios
glosados, se resaltan aquellos aspectos fundamentales que deben regir el cuerpo juridico
laboral que ostentan tal envergadura que no pueden dejarse en manos del legislador (lo cual

no implica que existan ciertos mérgenes de fijacion de medios**

). La Constitucion
establece, pues, algunos de los nucleos esenciales del estatuto con contenido material pero
indeterminado, que el legislador debe buscar de conformidad con las relaciones de
coherencia de las demas disposiciones constitucionales. Estos principios se constituyen,
pese a su contenido no muy claro, en una condicién necesaria para la existencia del
Derecho Laboral (y a su vez se ven reflejados en el respeto laboral), sin ellos no podria
pensarse que el sistema juridico estuviera adecuadamente integrado y direccionado: es una

preocupacion principal del constituyente.

Ahora bien, se hace importante saber cual es la relacion de estos principios con el respeto
laboral. Los principios del articulo 53 de la CP son una forma de materializacion del
respeto laboral, cada uno de ellos expresan ideas derivadas del respeto laboral, son formas

de concretizarlos, que a su vez, lo implican y complementan. Empero, esos principios no

#2 Cfr. CALDERON, Juan Jacobo. La constitucionalizacion del derecho privado. La verdadera historia del
impacto constitucional en Colombia. Bogota: Uniandes, 2011, p. 78.
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agotan la idea del respeto laboral, los avances tecnoldgicos y el mercado global, hacen
pensar en la necesaria proteccion de los trabajadores de situaciones distintas a las
establecidas en los principios referidos (el mundo global, digital y acelerado muestran
CcoOmo necesaria una mejor y mayor proteccion). Asi las cosas, el respeto laboral es, como
se dijo, el nacleo que armoniza y trata de integrar los problemas normativos y conceptuales
que se derivan de la aplicacion de los principios legislativos y constitucionales en el ambito
laboral. Ademas de ello, no solo materialmente se encarga de servir de forma de ordenar

los principios referidos sino que también los proyecta y amplia.

El respeto laboral sirve, entonces, para dotar de armonia a los principios establecidos,
generalizarlos y dotarlos de coherencia, regular situaciones no explicitamente establecidas
en ellos, ampliar el campo de los sujetos a los que se refiere, y dotar de un componente
dinamico al ideal laboral que puede ser flexible a las presiones externas en el entendido de
proteger de los peligros ocultos, teniendo como soporte la dignidad humana y una

concepcién atomica del Derecho.

Asi las cosas, los principales argumentos para el establecimiento del respeto laboral
estarian en el derecho fundamental al trabajo y las reglamentaciones del articulo 53 de la
CP, estos argumentos, como se explicd, tendrian de trasfondo, el Estado Social de Derecho,

el reconocimiento de derechos fundamentales y de prestacion, y los derechos democréaticos.

En la CE existen menos referencias directas al respeto laboral; ademas de compartir la

fundamentacion abstracta, existen referencias directas al respeto laboral, especialmente,

E443

segun lo establecido en su articulo 35 CE™, sobre el derecho al trabajo, y en el articulo 40

CE**, sobre el pleno empleo (ademés de estas referencias directas, existe un conjunto de

3 Articulo 35.1. “Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de
profesién u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda hacerse discriminacion por razon de sexo.2. La
ley regulara un estatuto de los trabajadores.”

#% Articulo 40.1. “Los poderes piiblicos promoveran las condiciones favorables para el progreso social y
econémico y para una distribucion de la renta regional y personal méas equitativa, en el marco de una politica
de estabilidad econdmica. De manera especial realizaran una politica orientada al pleno empleo.2. Asimismo,
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derechos fundamentales laborales inespecificos relacionados con el respeto laboral, como
por ejemplo: la dignidad del articulo 10, la igualdad del 14, la vida y la integridad fisica del
15, la libertad ideoldgica y religiosa del 16, la libertad del 17, y el honor del 18). En el
primer caso se trata especialmente de una concretizacion que tiene como principal punto
arquimédico la garantia de justa causa en el despido; en el segundo caso, la politica del
pleno empleo, establece como principal acento las obligaciones de proteccién del Estado.

Puede notarse que pese a que existe, al igual que en Colombia, una preocupacion por el
trabajador y por su debilidad respecto del empleador, el acento de la pregunta a la que
desea responder el articulo 35 CE es distinta a la del 25 y 53 de la CP. En el caso de la CE
en su articulo 35 CE desea, ademas de reconocer el derecho y deber fundamental del
trabajo, preocuparse explicitamente por la dependencia econdémica del trabajador y por la
discriminacion laboral por materia de sexo. Es decir, las principales finalidades eran
combatir los bajos salarios que no permitieran la subsistencia del trabajador y su familia, y
las politicas de discriminacion contra las mujeres que apenas comenzaban a insertarse en el
mercado laboral. Esta especial preocupacion del constituyente por los aspectos centrales del
Derecho Laboral, no quiere decir que no existieran otras preocupaciones*?, si no que las
que se consideraron de mayor relevancia constitucional en esos momentos fueron las
anotadas. Sin perjuicio de estas diferencias especificas, estas finalidades concretizan y

fundamentan el respeto laboral.

La derivacion del respeto laboral del articulo 35 de la CE, se concretiza en una norma
adscrita que se deriva de algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional espafiol. En
la STC 22/1985, el Tribunal establecié que el derecho al trabajo presenta una dimension
colectiva y otra individual. “En su dimension colectiva, el derecho al trabajo implica un

mandato a los poderes publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo”. “En

los poderes publicos fomentaran una politica que garantice la formacion y readaptacion profesionales; velaran
por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso necesario, mediante la limitacion de la
jornada laboral, las vacaciones periodicas retribuidas y la promocion de centros adecuados.”

% DE HEREDIA, Ignasi. Un anélisis desde las perspectivas de la dogmatica juridica y del anélisis econémico
del derecho. Barcelona: ESADE, UNIVERSITAT RAMON LLULL, 2008, p. 166-202.
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su dimension individual, este derecho se concreta en el igual derecho de todos a un
determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de capacitacion”, por
un lado, y en el “derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser

despedidos si no existe una justa causa, por otro™**®.

En Espafia la determinacion del respeto laboral, se vislumbra desde la garantia ante el
despido, o desde otra perspectiva, la justa causa en la terminacion de la relacién
contractual*’. Esta tendencia fue ratificada por el TC en la STC 103/1990. En esta
sentencia se afirma que “[e]n el Derecho del Trabajo, la regla general es que el cese
unilateral de la relacion laboral tenga su origen en una causa justa o motivo justificado”.

Posteriormente, la STC 27/1994 afirma que:

“la inexistencia de una reaccion adecuada contra el despido o cese debilitaria
peligrosamente la consistencia del derecho al trabajo y vaciaria al Derecho que lo
regula de su funcién tuitiva, dentro del ambito de lo social como caracteristica
esencial del Estado de Derecho (art. 1 CE), cuya finalidad en este sector no es otra
que compensar la desigualdad de las situaciones reales de empresario y trabajador
a la hora de establecer las condiciones o el contenido de esa relacion mutua o

sinalagmatica, maxime si ello acontece a titulo individual y no colectivo”.

Del anterior pronunciamiento, para el caso del presente escrito, se resalta la finalidad tuitiva

del Derecho Laboral, que se encuentra radicada especialmente en la concepcion del Estado

6 En esta sentencia se resalta que la estabilidad laboral se deriva del aspecto subjetivo del derecho al trabajo,
especialmente, de la continuidad en el empleo. Esta continuidad al empleo que puede verse desde multiples
vertientes, como la preferencia de los contratos indefinidos, la validez los contratos, los mecanismos de
proteccion, las indemnizaciones por despido, el tribunal la enfoca especialmente desde la garantia de la justa
causa para el despido. Lo cual, prima facie, muestra la tendencia antiquisima del TC.

“T El TC ha interpretado que la causalidad debe entenderse como la “exigencia de un motivo (méas o menos
tipificado y ‘justo’) para poder dar por extinguido el contrato de trabajo”20. Para ser justa “ha de ser de
considerable entidad o importancia; proporcionada, en suma, a la entidad o importancia del ‘sacrificio
personal y econdmico’ que supone para el trabajador la pérdida del empleo”. GORELLI, Juan. El
cumplimiento especifico de la readmision obligatoria. Madrid: Civitas, 1995, p. 37. SASTRE, Rafael. El
derecho al trabajo. Madrid: Trotta, 1996, p. 246. Se trataria de una delimitacién en negativo, debiéndose
entender que no puede constituir un motivo de extincion del contrato de trabajo el fundado en motivos que
atenten contra los derechos fundamentales.
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Social de Derecho, y que desea afrontar el problema de la desigualdad entre los dos
extremos del vinculo, para lo cual se utilizan distintas estrategias, pues, se reconoce la
debilidad del trabajador y su necesaria proteccion dentro del marco del Estado Social de
Derecho*®. Finalmente, la STC 192/2003 completa estos planteamientos al afirmar que
“tanto exigencias constitucionales, como compromisos internacionales, hacen que rija entre
nosotros el principio general de la limitacion legal del despido, asi como su sujecion para su
licitud a condiciones de fondo y de forma”.

Por via jurisprudencial relativa al articulo 35 CE se ha radicado la justa causa de despido™*®,
como una forma de especial proteccién al trabajador; como una manera de paliar la
desmedrada escala de poder que existe entre los involucrados. En Espafa el principal
peligro al cual se ha visto expuesto el trabajador, y que ha sido revisado en sede del
Tribunal Constitucional, es el del rompimiento del vinculo laboral por el empleador, y, de
forma tedrica, el ejercicio de la violencia privada que se concretiza en un irrespeto
laboral**®. Como la derivacion del respeto del articulo 35 CE presenta discusiones, al
enfatizar sus contenidos a aspectos relativos a la permanencia en el empleo y la no
discriminacion, se pueden reforzar esos argumentos, en la garantia del pleno empleo,

referida en el articulo 40 CE.

Se ha dicho que “el nucleo del derecho al trabajo lo constituye la garantia del pleno
empleo” . Sin embargo, no hay que perder de vista que la naturaleza del pleno empleo es
especialmente programaética. De forma similar a lo establecido en el articulo 53 de la CPC,

en el articulo 40 de la CE, se sefialan unos principios minimos acerca de la estructuracion

& Al respecto resulta importante lo establecido en el Convenio nimero 158 de 1982 de la OIT, sobre la
terminacién del trabajo.

9 «Un despido sin causa es un despido no sélo contrario a lo que establece la norma legal, sino un acto que
no se adecua a ‘los valores y principios constitucionalmente definidos’, aunque el TC no se pronuncie, en esta
afirmacion, sobre el alcance que este tema debe tener sobre la calificacion de las consecuencias del despido
realizado sin causa” BAYLOS, Antonio. Derecho al trabajo, despido y buena fe contractual.

0 Cfr. BAYLOS, Antonio, y PEREZ REY, Joaquin. El despido o la violencia del poder privado. Madrid:
Trotta, 2009, p. 199.

1 BAYLOS, Antonio. Derecho al trabajo, despido y buena fe contractual. En: Revista critica de teorfa y
préctica, Numero 1, 2004, p. 673-684. ALARCON, Manuel. Derecho al trabajo, libertad profesional y deber
de trabajar. En: Revista de politica social, Numero 121, 1979, p. 78.
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de las relaciones laborales, como: “la formaciéon y readaptacion profesionales”, “la
2 (13

seguridad e higiene en el trabajo”, “el descanso necesario”, “la limitacion de la jornada

laboral”, “las vacaciones periddicas retribuidas y la promocién de centros adecuados™.

Lo anterior no implica que se asimile el pleno empleo con el derecho al trabajo.
Estructuralmente son dos entidades distintas. Segin Gorelli, esta semejanza “supondria
estigmatizar al Derecho del Trabajo con la naturaleza programatica de la proclamacion de
la politica orientada al pleno empleo”. Sin negar que exista una clara relacion entre ambos
conceptos, se trata de dos normas distintas reguladas en dos capitulos diferentes del titulo
primero. Ademas, si se admitiera la asimilacion, “supondria una repeticion o reiteracion

) . , Y 452
totalmente innecesaria que provocaria la desactivacion de una de las normas por otra”

Por todo ello, “la satisfaccion del derecho al trabajo, en el sentido de obtener un empleo,
solo puede conseguirse trascendiendo lo individual, en una perspectiva social que asume el
Estado a través de sus organos. Esta vertiente ‘colectiva’ del derecho al trabajo viene
entonces a suplir las carencias del derecho individual al trabajo, que, no obstante, lejos de
quedar huérfano de contenido se dirige a asegurar otros extremos de la relacién de trabajo

en vigor, entre ellos, la estabilidad en el empleo™*?

El hecho de que la CE contenga de forma directa menos preceptos que la colombiana,
respecto de las especificaciones del respeto laboral, antes de ser una situacién que pueda
considerarse de forma negativa, se constituye en una situacion que puede valorarse
positivamente. Con los preceptos existentes se infiere la preocupacion sobre la debilidad
del trabajador y las obligaciones generales del Estado y los particulares en torno a ella, el
hecho que no exista la misma densidad normativa, es positiva desde la perspectiva que se
constituye en un argumento de necesidad en favor de la Constitucion del respeto laboral.
Bajo esta perspectiva, el respeto laboral se convierte en un imperativo que ha de regir las

2 poniendo en duda la atribucion de un caracter esencialmente programatico del derecho al trabajo:
REVUELTO, Maria. El derecho al trabajo en la Constitucion. En: Estudios sobre la Constitucion espafiola de
1978. Zaragoza: Ramirez, Libros Portico, 1979. p. 157-159.

3 pPEREZ, Joaquin. Estabilidad en el empleo. Madrid: Trotta, 2005, p. 25.
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relaciones entre los particulares. Ademaés de ello, las regulaciones existentes apunten en la
misma direccion anotada, en relacion a la incidencia de los derechos fundamentales en las
relaciones laborales, que permiten fundamentar el respeto laboral. Resulta méas féacil
fundamentar constitucionalmente el respeto laboral que obtener argumentos para

desestimar su necesidad.

2.3.1.3. Fundamentacion relacional

En el anterior apartado se ofreci6 una fundamentacion directa del nucleo juridico del
respeto laboral de conformidad con las regulaciones de la CE y la CC, sin embargo, se
considera que tales prescripciones pese a que son suficientes para fundamentar el principio
no agotan el universo del discurso argumentativo que pueden ofrecerse en torno a él. ;Qué
relacion tiene el respeto laboral y el principio de igualdad y el derecho al honor? ¢Los
asuntos que pueden resolverse apelando al respeto laboral pueden solucionarse acudiendo

solamente a un conflicto de derechos fundamentales?

Los argumentos de fundamentacién directa del respeto laboral pueden complementarse con
lo que se ha denominado en este escrito como fundamentacion relacional***. Aunque debe
aclararse que la nocion de “fundamentacion relacional” se utiliza de manera impropia.
Parrafos atras se explicaba por qué la fundamentacion directa era incompleta e inexacta, la
fundamentacion relacional parte de estas deficiencias, especialmente, de la ambigliedad
normativa de las posiciones y libertades que concede el derecho al trabajo, los problemas

del Derecho como inestabilidad, la pretensién de sistematicidad del Derecho

% Sjguiendo esta linea garantista, la Corte Constitucional en la sentencia T-373 de 1998 expres6: “...En
desarrollo de los postulados del Estado Social de Derecho, la Constitucion ha considerado que la mujer en
estado de embarazo, conforma una categoria social que, por su especial situacion, resulta acreedora de una
particular proteccion por parte del Estado. En consecuencia, se consagran, entre otros, el derecho de la mujer
a tener el nimero de hijos que considere adecuado (C.P. art. 16 y 42); a no ser discriminada por razon de su
estado de embarazo (C.P. art. 13, 43 y 53), a recibir algunos derechos o prestaciones especiales mientras se
encuentre en estado de gravidez (C.P. art. 43 y 53); y, al amparo de su minimo vital durante el embarazo y
después del parto (C.P. art. 1, 11, 43).[12] Adicionalmente, la especial proteccion constitucional a la mujer en
embarazo se produce con el fin de proteger integralmente a la familia (C.P. art. 42)...”
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contemporaneo desde su vision nuclear, y de la posibilidad de proteger los mismos
intereses desde otras perspectivas.

Pese a la reduccién de la ambigiiedad del principio de respeto laboral, siguen existiendo
multiples zonas en las cuales existe duda acerca de su aplicacion, y ademas, se da el caso de
que la misma situacion o intereses pueden protegerse desde otros puntos de vista o con base
en otros principios. Una situacion de Derecho Laboral que prima facie podria resolverse por
via del respeto laboral, habitualmente esta enriquecida por la incidencia y conflicto de otros
principios en la relacion juridica que se estudia. Dejar de lado esta situacion conlleva a que
se falte a la veracidad de lo que ocurre en la teoria y la practica juridica.

Comunmente se comete un error muy elemental a la hora de resolver problemas juridicos;
se trata de una situacion que puede denominarse como el error unidireccional. El
ordenamiento juridico ostenta la pretension de ser un sistema en el cual una misma
situacion puede ser vista desde la incidencia de multiples intereses, principios y reglas en
juego, la tendencia habitual en la teoria y en la préactica juridica de tratar de solventar el
problema estableciendo la tension entre dos principios o reglas, es un vicio tan comun
como equivocado. Dentro del sistema juridico como tal, se relacionan de forma compleja
los derechos fundamentales de tal suerte que es imposible llevar a cabo una situacién en la
cual solamente dos principios se tensionen®>. La concepcién cléasica de la ponderacion, en
la cual se encuentran en conflicto dos derechos fundamentales es una ilusion tan errada
como difundida, que no da cuenta de la forma como se tejen las relaciones dentro de los
ordenamientos juridicos. Dificilmente se puede encontrar un caso en el cual exista una
colisién de solamente dos principios, siempre la colision de los principios va a estar no

entre unidades separadas sino entre conjuntos con magnitudes y fuerzas disimiles.

*% SUAREZ, Wilson Yesid. El principio de Proporcionalidad Sistémico. Bucaramanga: Revista lustitia,
NUmero 10, Universidad Santo Tomas Bucaramanga, 2012, p. 25-42.
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3% resolvid un caso de

La Corte Constitucional Colombiana, en la sentencia SU 070 de 201
estabilidad laboral de una mujer embarazada. En esa oportunidad el problema en revision
conllevaba al estudio no solo del principio de estabilidad y los derechos que de ella se
derivan, sino también, la inmiscusion en ese evento del principio de la vida, los derechos de
los nifios, la igualdad, la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y la
solidaridad. La situacion argumentativa sostenida en esa sentencia es un ejemplo de lo que
se instituyd parrafos atrés, en el entendido, de que la indeterminacion normativa de la
estabilidad laboral, y la indeterminacion normativa de los demas principios, que se lleva
bajo el marco del Derecho como inestabilidad, conllevan a que una misma situacién pueda
ser abordada desde distintas perspectivas y mdltiples intereses juridicos. La
indeterminacion normativa de los principios no solo es la causa de esta situacién. No
obstante, si no existiera la indeterminacién de todas maneras se presentaria la posibilidad de
los puntos de interseccidn derivado de la imposibilidad de repartir el campo semantico
entre tantos principios y sus complejas relaciones.

8 Especificamente en este proveido establecio: “La proteccién a la mujer durante el embarazo y la lactancia
tiene multiples fundamentos en nuestro ordenamiento constitucional. En primer lugar, el articulo 43 contiene
un deber especifico estatal en este sentido cuando sefiala que la mujer “durante el embarazo y después del
parto gozard de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibiré de éste subsidio alimentario si entonces
estuviere desempleada o desamparada”. Este enunciado constitucional implica a su vez dos obligaciones: la
especial proteccién estatal de la mujer embarazada y lactante, sin distincién, y un deber prestacional también
a cargo del Estado: otorgar un subsidio cuando esté desempleada o desamparada. En el mismo sentido, el
Estado colombiano se ha obligado internacionalmente a garantizar los derechos de las mujeres durante el
periodo de gestacion y lactancia. Existe una obligacion general y objetiva de protecciéon a la mujer
embarazada y lactante a cargo del Estado. Es decir, se trata de una proteccion no sélo de aquellas mujeres que
se encuentran en el marco de una relacion laboral sino, en general, de todas las mujeres. El segundo
fundamento constitucional es la proteccion de la mujer embarazada o lactante de la discriminacion en el
ambito del trabajo, habitualmente conocida como fuero de maternidad. El fin de la proteccion en este caso es
impedir la discriminacién constituida por el despido, la terminacién o la no renovacion del contrato por causa
0 con ocasion del embarazo o la lactancia. Un tercer fundamento de la proteccion especial de la mujer en
estado de gravidez deriva de los preceptos constitucionales que califican a la vida como un valor fundante del
ordenamiento constitucional, especialmente el Preambulo y los articulos 11 y 44 de la Carta Politica. La vida,
como se ha sefialado en reiterada jurisprudencia de esta Corporacidn, es un bien juridico de méaxima
relevancia. Por ello la mujer en estado de embarazo es también protegida en forma preferencial por el
ordenamiento como gestora de la vida que es. Ahora bien, la proteccién reforzada de la mujer embarazada,
estaria incompleta si no abarcara también la proteccion de la maternidad, es decir, la proteccion a la mujer que
ya ha culminado el periodo de gestacion y ha dado a luz. En esa medida, dicho mandato guarda estrecha
relacion con los contenidos normativos constitucionales que hacen referencia a la proteccion de los nifios y de
la familia. En efecto, de esa manera se pretende que la mujer pueda brindar la necesaria atencion a sus hijos,
sin que por ello sea objeto de discriminaciones en otros campos de la vida social, como el trabajo, buscando
entre otros, “garantizar el buen cuidado y la alimentacion de los recién nacidos”
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En el caso del respeto laboral, y en concreto de su fundamentacion, estas situaciones
conllevan un evento que puede ser apreciado. Especialmente, en lo que refiere a que el
respeto laboral encuentra su fundamento indirecto en la proteccion de otros intereses
juridicos. Cuando se protege el respeto laboral se estan protegiendo relacionalmente otros
principios constitucionales; y esta afirmacion vale en sentido contrario, pues, cuando se

protegen otros intereses juridicos se salvaguarda el respeto laboral.

Lo anterior significa cosas muy importantes para el tema que se esta tratando. El respeto
laboral, desde un punto de vista constitucional no solo se fundamenta en los articulos
precitados, sino que también se fundamenta en otra clase de derechos que hacen necesaria
su existencia. Ahora bien, ante esto se hace importante dilucidar ¢Cuales son los
fundamentos relacionales del respeto laboral? ;Cémo operan estos fundamentos? ¢;Podria

existir el respeto laboral sin una fundamentacion directa?

Establecer un listado detallado de los principios que relacionalmente fundamentan el
respeto laboral, desbordaria el objeto del presente escrito, a su vez que limitaria su
importancia. El caso de la fundamentacion relacional es demasiado amplio, gran parte de
los principios constitucionales directamente estatuidos y adscritos ofrecerian una
fundamentacion relacional del respeto laboral. Sin embargo, resulta fructifera una
referencia a los principios que con mas recurrencia se encuentran relacionados como
fundamento o apoyo del respeto laboral. Por cuanto, el respeto laboral no solo se
fundamenta en una posicion constitucional sino en un grupo de posiciones constitucionales,
eso, entre otras cosas, ayuda a demostrar lo errado de la clasica tendencia a entender la

concepcidn de sistema juridico desde un punto de vista retorico.

La fundamentacion relacional contiene un catadlogo muy variado. Para determinar cuél es el
fundamento relacional se podria seguir la siguiente via: buscar cuéles son los derechos
fundamentales que se verian afectados o vulnerados si no existiera el respeto laboral.
Comunmente los derechos fundamentales mas basicos, como la vida, la libertad, la

igualdad o los derechos democréticos se afectarian si no existiera el respeto laboral. No
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existiria vida si no existieran los recursos para satisfacer sus exigencias, igual pasaria con la
libertad al perder los presupuestos de la libertad juridica, o con la igualdad al permitir un
trato degradante, o con los derechos democraticos al interrumpir la posibilidad de participar
adecuadamente en la toma de decisiones. Entonces, prima facie podria decirse que el

respeto laboral también encuentra su fundamento en esta clase de derechos.

Sin embargo, otra forma de proceder resulta de la observacién de la jurisprudencia de los
Tribunales Constitucionales, en donde se revisan casos en los que puede debatirse el
respeto laboral. De forma mayoritaria puede decirse que con esta metodologia los

|457 458

principales fundamentos del respeto laboral son: el minimo vital™', la vida™", la

igualdad®®, la libertad, la autonomia*®, el buen nombre*®*

y la dignidad.

El caso mas emblemético se encuentra en la dignidad humana, la cual, en términos
generales puede entenderse como un fundamento de segundo grado de todos los derechos y
principios fundamentales. El campo de proteccion que ofrece la dignidad humana es amplio
y obra de distintas formas. La Corte Constitucional Colombiana*®?, determiné que puede
resumirse en tres lineas diferentes, vivir bien, vivir como se quiere y vivir sin
humillaciones. Este campo material en su desarrollo operativo obra de tres formas: como
valor, fundamento y principio. Es indiscutible la relacion que existe entre la dignidad
humana y el respeto laboral, especialmente en lo que refiere a su contenido sustancial de
vivir bien y vivir sin humillaciones. El vivir bien presupone unos ingresos minimos sin los
cuales no podria pensarse en el ejercicio de los derechos fundamentales; el vivir como se
quiere, por su parte, refiere la posibilidad de desarrollar un plan de vida y comportarse de
conformidad con él, lo cual tiene importantes implicaciones en cuanto a la libertad de oficio
y el trabajo como medio del plan de vida; el vivir sin humillaciones, confiere derechos de

defensa y de proteccion que garantizan cierto grado de intangibilidad de los derechos, en el

7 Sentencias de la Corte Constitucional T 664 de 2008, T210 de 2011, T 222 de 2004.
“%8 Sentencias de la Corte Constitucional T 728 de 2010, T926 de 1999, T 760 de 2008.
%9 Sentencias de la Corte Constitucional T 590 de 1996, T 291 de 2009.

460 Sentencia de la Corte Constitucional T 423 de 2003.

%61 Sentencia de la Corte Constitucional T 129 de 2010.

%62 Sentencia de la Corte Constitucional T- 881 de 2002.
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admbito laboral se proyecta como abstenciones respecto al empleador y las personas
relacionados con el contrato de trabajo. Es plausible afirmar que el respeto laboral es una
estructura juridica menos abstracta que la dignidad humana, por ello, con mayor grado de
inteligibilidad y mayor operatividad, el cual se puede entender como un puente entre la

dignidad humana y las estructuras normativas del Derecho Laboral.

Acorde con lo anterior se encuentra la fundamentacion relacional en el derecho al minimo
vital. Pese a las concepciones clasicas que ligaron la relacién laboral al hecho de conseguir
estipendios para bastarse la subsistencia y la de su familia, lo cual actualmente no es del
todo acertado, una de las relaciones mas estrechas que fundamentan el respeto laboral, es la
del minimo vital. Se sigue manteniendo la concepcion clasica que liga al trabajo con una
compensacion economica necesaria pero se incluyen aspectos como la seguridad social, la
educacién y la recreacion (por ejemplo, en el caso de la sentencias T 222 de 2004). Lo
importante bajo esta orbita es entender que el respeto laboral también se fundamenta en el
derecho de las personas a recibir un salario adecuado acorde a sus necesidades, por lo cual,

una afrenta contra el minimo vital es un trato irrespetuoso hacia el trabajador*®*.

La fundamentacion relacional encuentra en el minimo vital una estrecha relacion con el
derecho a la vida en condiciones dignas*®*. La concepcion actual de la vida no refiere
unicamente a la supervivencia biologica del individuo. Sino que se materializa en una
concreta gama de posiciones que garantizan una adecuada existencia acorde con unos
minimos sociales, educativos y culturales, lo cuales se ven garantizados por la concepcion
del respeto laboral. La vida en condiciones dignas muchas veces implica la necesaria

pervivencia y proteccion de la relacion laboral.

La igualdad, por su parte, obra como fundamento inspirador del respeto laboral, el cual

facilmente puede dilucidarse en aquellas situaciones en las cuales existe un trato

%63 En este caso se trata especialmente de un tema pensional, en el cual los descuentos realizados por una
Cooperativa a su mesada, afrentan los aspectos esenciales del minimo vital.
“%% Sentencias de la Corte Constitucional T 692 de 200 y T 495 de 2010.
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discriminatorio en el &mbito laboral*®®. Este trato discriminatorio se ve materializado en
aspectos como: recarga laboral, menores salarios, despido por cuestiones de sexo,
ideologia, religion y afiliacion politica. Cuando no existen criterios objetivos para dar por

terminada una relacién laboral se afecta el respeto laboral.*®

El honor y la propia imagen también fundamenta el respeto laboral, una afectacion a
aquellos es una afectacion a éste. El trato respetuoso exige una consideracion en torno a la
imagen que las personas tienen de ellas mismas y como son percibidas socialmente. El
respeto laboral exige condiciones de trabajo adecuadas, por lo que puede fundamentarse en
esta clase de principios. La intimidad, es también parte del fundamento, por cuanto a pesar
de los poderes de vigilancia y control que ostenta el empleador, a él le esta prohibido
inmiscuirse en situaciones de la vida privada del trabajador. En concreto, le esta vedado
traspasar el limite infranqueable de los asuntos que solo le importan a la persona y que no

pueden ser conocidos por los demas sin su autorizacion.

Ahora bien, en este estadio se hace necesario responder a la pregunta de como funciona la
fundamentacion relacional. Ello conlleva a tres preguntas interesantes: ¢Cual es la
diferencia entre la fundamentacion directa y la relacional? ;La fundamentacién relacional
obra de igual forma para todos los principios? ¢Cual es la diferencia en cuanto a la

trasgresion?

La principal diferencia entre la fundamentacién relacional y la directa es que para el caso
del respeto laboral, prima facie, esta tiene un mayor peso y exige una menor carga

argumentativa que la relacional. Es decir, en principio, es mas facil de forma directa

5 ZARZALEJO, Mercedes. El acoso moral en la experiencia comparada, internacional y comunitaria:
concepto y responsabilidad juridica. Los medios de tutela frente al acoso moral en el trabajo. Granada:
Comares, 2007, p. 238.

%6 Sentencia de la Corte Constitucional T 247 de 2010: “La accionante fue excluida sin que mediara un
criterio objetivo que demostrara que ella, en cuanto mujer, no estaba en capacidad para realizar la labor de
vigilancia en el puesto de la Bateria Santa Clara; esto es, precisamente, el caracter discriminatorio de la accion
llevada a cabo por parte de SOS Ltda. y ECOPETROL S.A., quienes sin que mediara un criterio de necesidad,
adecuacion o esencialidad y, por consiguiente, con un caracter prejuicioso carente de cualquier
fundamentacion objetiva y razonable utilizaron el género como parametro que exclusién de ingreso al
mencionado puesto de vigilancia.”
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fundamentar el respeto laboral en el derecho al trabajo o al pleno empleo que en la
igualdad. Sin embargo, esta diferencia de grado en la argumentacién no conlleva a

situaciones insalvables.

Es dificil establecer un caso en el cual se alegue el respeto laboral, y no pueda
fundamentarse también en otro principio, son argumentos con diferentes perspectivas pero
con una misma finalidad. Ello por lo motivos que justifican la fundamentacion relacional en
el marco de la inestabilidad constitucional: no existe claridad en el contenido de los

principios sus limites y funcionamiento.

Los fundamentos relacionales tienen diferentes grados de acercamiento con el respeto
laboral. Por lo cual, existirdn unos cuya fuerza de fundamentacion sea mas alta y en otros
casos en los que sea baja. La vida y la salud podrian tener una fuerza mayor que la libertad
de asociacion. Ante esto puede efectuarse un agrupamiento en tres diferentes grupos de
fundamentos relacionales del respeto laboral: fuerte, intermedio y leve. La pertenecia a los
grupos se define por la cercania de la fundamentacion al respeto laboral. Por tanto, los del
grupo leve son los que mas dificil encontraran la fundamentacion. Asi las cosas, la
fundamentacion del derecho a la vida, la igualdad, el minimo vital, el libre desarrollo de la
personalidad, la seguridad personal, la dignidad serian parte de los fundamentos
relacionales méas fuertes. Los derechos democraticos, el derecho del voto, de elegir y ser
elegido, tendrian una fundamentacion intermedia. Y derechos como el derecho de peticion,

el habeas corpus, ofrecerian una fundamentacion muy limitada.

Es importante tener en cuenta que en principio la afectacion al respeto laboral trasgrede con
mayor fortaleza su fundamento directo que a los indirectos, por cuanto el d&mbito de
proteccion del uno es méas cercano a la de los otros. Sin embargo, esta respuesta es
provisional, pues puede ser precisada. Especialmente en el entendido que la afectacion
relacional implica un mayor grado de afectacion que la afectacién directa, o en otras

palabras, se afecta con menor fuerza pero un mayor nimero de intereses.
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Si los campos de proteccidn que desea suplir el respeto laboral se encuentran cubiertos con
los demés derechos que los fundamentan, ¢se requerird una fundamentacion directa del
respeto laboral, por cuanto la fundamentacion relacional es suficiente para proteger la
posicién en cuestion? Pese a la coincidencia material de los intereses que se protegen, esta
objecion hacia la fundamentacion directa debe revisarse con base en tres argumentos. En
primer lugar, el hecho de que se tenga un establecimiento directo en la Constitucion ayuda
a crear mayor conciencia de su necesidad, trata de impedir el repentino olvido en la
conciencia de los juristas, y, en especial, de los ciudadanos. Si quisieran evitarse las
repeticiones inutiles en las constituciones, estas contarian con un numero demasiado
reducido de normas y principios. En cambio, en el caso contrario, la practica juridica
tendra entre sus insumos una figura juridica que coadyuva al ejercicio practico, que no
necesita una mayor fundamentacion sino que puede pensarse €S casi una norma
directamente estatuida. Cumple con una funcidn de facilitar la fundamentacion de la figura.
El hecho que tenga una fundamentacién directa, contribuye, en segundo lugar, a que sea
mas facil determinar si se ha trasgredido. Por cuanto, esta fundamentacion directa permite
una revision textual mayor y se constituye en punto de interseccion de los distintos
derechos fundamentales. En tercer lugar, el establecimiento de la fundamentacién directa
junto a la relacional permite que las pociones se protejan de forma reforzada, pues, se
garantizarian diferentes posiciones mediante distintas estrategias. Ademas, que sirve para
su aplicacién a casos semejantes, una especie de metanorma, fruto de la aplicacién de la

analogia iuris*®’.

Asi las cosas, desde un punto de vista constitucional, el respeto laboral puede
fundamentarse de forma abstracta en el reconocimiento de los derechos fundamentales, los
derechos democraticos, y el Estado Social de Derecho; de forma directa se fundamenta en
el derecho al trabajo y el pleno empleo; y de forma relacional en otros principios
constitucionales que protegen las mismas posiciones y otras pociones relacionadas, como la

igualdad, el minimo vital y la vida.

T KLUG, Ulrich. Légica juridica. Bogota: Temis, 1998, p. 17.
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Desde un punto de vista practico estas clases de fundamentacion ayudan al cumplimiento
de tres objetivos. El primero: se constituyen en importantes piezas de argumentacion para
proteger las posiciones que respalda el respeto laboral, al demostrar diversos argumentos
para la proteccion integral desde un punto de vista material. Segundo: demuestran la
concepcion del sistema juridico desde una perspectiva realista de conformidad con la
concepcion del Derecho como inestabilidad; se exhibe una dimensién que traspasa la
concepcidn clasica reduccionista de la relacion entre los principios constitucionales de
forma unidireccional. Tercero: tiene mayor poder explicativo de la forma como obra esta
figura latente en su uso por parte de los juristas y la manera como es analizada y aplicada

por la judicatura.

2.3.2. Fundamentacion filosofica del respeto laboral y la igual consideracion y respeto

Luego de referir el punto de vista constitucional, se hace importante la fundamentacion
filoséfico-politica. EI tema de la fundamentacion del respeto laboral desde una perspectiva
filoséfica es insuficiente y no ha sido objeto de profundos desarrollos. Los juristas que
estudian los asuntos laborales son, por lo general, dogmaticos consagrados al estudio de la
ley, sus cambios e interpretaciones, la mayoria de las veces, pasan por alto este tipo de
estudios, o en el mejor de los casos, por ejemplo, establecen el fundamento de las
instituciones laborales en la supervivencia biologica del trabajador. A esta insuficiencia en
el estudio debe sumarsele que la reflexion principal de la filosofia politica ha recaido
principalmente en la fundamentacion de los derechos en general, como seria el caso de
Rawls*®®, Hart, Dworkin*® o Raz, o en la fundamentacion de los derechos sociales, como
en el caso de Wiggins*’®, Michelman*’*, Alexy*’?, Tughendat*’®, o de forma més antigua, el

caso de Hobbes y Locke.

8 RAWLS, John. El liberalismo politico. Barcelona: Grijalbo - Mondadori, 1996, p. 49-338.

% DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La Teoria y La Préctica de la Igualdad. Barcelona: Paid6s, 2003.

0 WIGGINS, David, Needs, value, truth. Massachusetts: Edition Oxford, 1991, p. 14.

1 ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis, 2012, p. 354.

42 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 27-34.

¥ TUGENDHAT, Ernest. Lecciones de ética. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 344.



228

El respeto laboral es un interés juridico fundamental que puede fundamentarse como un
derecho humano y como un derecho social. Sin embargo, desde esta perspectiva filosofica
se hace necesario establecer una fundamentacion méas concreta. Esta fundamentacion mas
concreta parte de como se fundamenta y se diferencia del resto de los intereses

fundamentales.

Asi las cosas, se establecen tres tipos de fundamentacion filoséfica del respeto laboral: una
fundamentacion como parte de los derechos humanos, una fundamentacion como derecho
social y una fundamentacion concreta. Estos tipos de fundamentacién se constituyen en
respuestas que discurren como argumentos filoséficos y politicos en favor de la existencia
de la figura. La fundamentacidn concreta es posible realizarla en la igual consideracion y

respeto propuesta por Dworkin.

Dworkin presenta una de las fundamentaciones filosofico-politicas mas importantes y
conocidas sobre los derechos humanos, que se considera, por su enfoque y contenido, el
candidato mas plausible para fundamentar el respeto laboral. Pese a las criticas de Hart y
Raz, el enfoque de la concepcién de Dworkin se hace importante para fundamentar de
forma abstracta el respeto laboral, desde la perspectiva de los derechos.

Hart presenta el derecho de todos los hombres a ser libres como el fundamento de los
demés derechos morales, Dworkin, inspirado en Bernard Williams*’*, presenta el derecho a
igual consideracion y respeto como el fundamento de los demés derechos*”®. Para Dworkin

™ Segtn Bernard Williams es necesario justificar la idea de que la gente debe ser tratada igual por dos
razones. “La primera: la igualdad en el lenguaje politico es confusa y parece verse como enemiga de la
igualdad. La segunda: es que la idea de igualdad parece ser muy débil o muy fuerte. El sentido fuerte cuando
se dice que los hombres nacen y permanecen iguales; el sentido débil es cuando se dice que los hombres
“somos iguales en tanto compartiamos una humanidad comun”. GUEST, Stephen. Ronald Dworkin.
Edimburgo: Edinburgh University Press, 1992, p. 227.

*® En cuanto a la justificacion politica, en términos generales, existe una distincion entre teorias teleoldgicas
y deontoldgicas. Los tres conceptos a que puede recurrir una teoria son el objetivo, el derecho o el deber.
Tanto los objetivos, los derechos y deberes pueden a su vez fundamentarse acudiendo a otros objetivos,
derechos o deberes fundamentales. Asi las teorias politicas, dependiendo de la preferencia por uno de los
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el problema de la igualdad es muy serio. “’® No se trata de dar una definicién ni de un
andlisis de como las palabra es usada por una comunidad, de lo que se trata es de distinguir

distintas concepciones y ver cuales de ellas son mas atractivas como ideal politico.

Dworkin parte de una distincion entre el derecho de toda persona a igual tratamiento y el
derecho a ser tratada como igual. EI primero es el derecho a una igual distribucion de
oportunidades, recursos o cargas. ElI segundo no refiere a una distribucion de recursos o
cargas, sino a ser tratado con igual consideracion y respeto que cualquiera. El derecho a ser

tratado como igual es fundamental y de él deriva el derecho a igual tratamiento.

Asi, por ejemplo, si hay una persona gravemente enferma y otro que tiene leves dolencias,
el derecho a igual tratamiento indica otorgarles los mismos medicamentos a las dos
personas, en cambio, el derecho a la igual consideracion y respeto exige que se trate de
forma diferente a la persona més grave. En ocasiones el derecho a la igual consideracion y
respeto conlleva el igual tratamiento, empero no siempre ocurre de la misma forma. O, de
forma similar, si existe una persona con capacidades para trabajar y otra que por cuestion
de su edad, no ostenta las mismas capacidades laborales, el derecho a ser tratada con
igualdad consideracion, exige una mayor consideracién con la persona con menores
capacidades. Luego, de forma general la pregunta que se hace importante es la de establecer

la igualdad en qué: en recursos o en bienestar. Segun Dworkin:

“...los derechos individuales a diferentes libertades solo deben ser reconocidos
cuando se puede demostrar que el derecho fundamental a ser tratado como igual lo
exige. Si esto es correcto, entonces el derecho a diferentes libertades no entra en

conflicto con ningun supuesto derecho concurrente a la igualdad, sino que, por el

conceptos anteriores, daran lugar a tres tipos de teorias: basadas en objetivos, basadas en derechos, y basadas
en deberes.

*® Dworkin se inclina por una teoria que tome los derechos como prioritarios. Dworkin toma tres ideas de
Rawls: el equilibrio reflexivo, el contrato social y la posicion original. La idea del contrato social hay que
verla desde un punto de vista de teoria politica mas profunda. Las libertades basicas no parten del contrato
sino que son el producto. En los contratos existe un derecho al veto: decir que no se acepta contratar. GUEST,
Stephen. Ronald Dworkin. Edimburgo: Edinburgh University Press, 1992, p. 225.
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contrario, se sigue de una concepcién de la igualdad reconocidamente mas

JATT
fundamental """,

Los derechos a ciertas libertades politicas y civiles, como la libertad de expresion, la
libertad de culto, el libre desarrollo de la personalidad, etc., se fundamentan por una razén
basada en el derecho a igual consideracién y respeto. Cuando no puede formulare una razén

basada en la igual consideracion y respeto entonces el pretendido derecho no existe.

Ahora bien: ¢qué derechos no pueden fundamentarse adecuadamente en la igual
consideracién y respeto? El autor relaciona dos ejemplos muy interesantes: el caso del libre
uso de la propiedad y el de la libertad de contratacion de los patronos. La libertad de
contratacion de los patronos no puede fundamentarse adecuadamente en el principio
referido, debido a que es una libertad no fundamental sino es una libertad que encuentra
maltiples restricciones esenciales, al igual como ocurre con la libertad de uso de la

propiedad.

Dworkin distingue entre la libertad como licencia y como independencia®’®, la primera es
similar al concepto de libertad negativa en Berlin®”®. La libertad como independencia, en

estrecha relacion con el trato igual, es “el status de una persona como independiente e igual,

T CRUZ, Juan A. El concepto de derecho subjetivo. Alicante: Universidad de Alicante, 1998, p. 378.

*8 para Dworkin no puede hablare del sentido fuerte de la libertad general en su sentido antiutilitarista, esto
no puede ser porque la mayoria de las leyes que restringen la libertad son utilitaristas, enfocadas el interés o el
bienestar general. Como dichas leyes disminuyen la libertad, en realidad no estan privando de nada que es
tenga. Esto supone la distincidn entre libertad como licencia y libertad como independencia. Luego busca el
candidato de si existe un sentido general de liberta referido a las libertades basicas, coloca los dos ejemplos de
opinion y de manejar, y concluye que una teoria dice que es el mismo bien pero en el primer caso mas del
bien y la segunda teoria que ya no es de grado sino de carécter especial de la libertad, lo que tenemos
derechos es a valores intereses o reputacion que resultan lesionados por las restricciones particulares. Para
Dworkin el candidato a ocupar el lugar de fundamento en la teoria de Rawls es el derecho abstracto a igual
consideracion y respeto: “este derecho, -escribe Dworkin citando a Rawls- es debido a los seres humanos en
cuanto personas morales y se sigue de la personalidad moral que distingue a las personas de los animales. Lo
poseen todos los hombres que pueden hacer justicia y solo esos hombres son capaces de contratar. Es, por
consiguiente, un derecho Unico, que no emerge del contrato, sino que, tal como debe serlo el derecho
fundamental, es el supuesto del disefio de este. PARCERO, Juan. El Concepto de derecho subjetivo en la
teoria del Derecho contemporanea. Alicante: Universidad de Alicante, 1998, p. 368-369. GUEST, Stephen.
Ronald Dworkin. Edimburgo: Edinburgh University Press, 1992, p. 225.

" BERLIN, Isaiah. Dos conceptos de libertad. En Cuatro ensayos de libertad. Madrid: Alianza editorial,
1996, p. 48.
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mas que como subordinada”. De esta forma “la libertad no tiene un sentido indiscriminado,
ya que con este concepto se pueden identificar leyes contra el homicidio o el monopolio
que no amenazan la independencia politica de los ciudadanos en general, sino que por el

contrario la protegen”*®°.

Estas dos formas de entender las libertades le reconoce una evaluacion critica a la funcion
judicial y evita las confusiones que afectan el principio de igual consideracion. A manera

de ejemplo, plantea lo siguiente:

“La Corte Suprema confundié estas dos, hace épocas, cuando decidio,
temporalmente, que si la Constitucion protege la libertad, debe proteger la libertad

de un empleador para contratar obreros en las condiciones que desee.”

Lo cual le permite concluir:

“Si es asi, entonces la igual consideracion y respeto configura un derecho tan
fundamental que no cabe dentro de la caracterizacion general de los derechos
como valores superiores, sobre las metas colectivas, excepto como caso limite,
porque es tanto la fuente de la autoridad general de los fines colectivos, como de
las limitaciones especiales a tal autoridad que se justificaria en virtud de derechos

, . »1481
mas particulares

Ahora bien, ;como se relaciona el derecho a igual consideracion y respeto con el respeto
laboral? El respeto laboral es una especificacion de su fundamento general, es una parte
especial que obra en el discurso del Derecho Laboral. No se trata de una simple aplicacion
mecanica sino de una incorporacion que conlleva a tomar matices diferentes y enriquecer el
discurso juridico, el cual se encarga de organizar a su alrededor. Como el agua, que varia

sus caracteristicas, su forma, de conformidad con las superficies o liquidos que se combine

80 CRUZ, Juan A. El concepto de derecho subjetivo. Alicante: Universidad de Alicante, 1998, p. 369.
“81 Cfr. DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La Teorfa y La Practica de la Igualdad. Barcelona: Paidés,
2003, p. 309
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sin abandonar sus elementos fundamentales, asi obra el respeto laboral en relacion con el
derecho a igual consideracion y respeto. En tanto mé&s cerca se encuentre un Derecho

Laboral del respeto laboral mas facil serd su fundamentacion y reconocimiento.

En corolario de lo anterior, puede partirse de la diferencia entre necesidades instrumentales
y necesidades no instrumentales, absolutas o categéricas*®?. Las necesidades, para Wiggins,
son absolutas cuando una persona necesita x si y solo si va a sufrir un dafio en caso de no
tener x*®. Por su parte, una necesidad es instrumental cuando no cumple con estos
requisitos, como cuando alguien necesita ropa de determinadas caracteristicas comerciales,
en caso de no obtener ello no sufriria un dafio, sino que se trata de un medio para un fin

ulterior®®,

El concepto de necesidades en sentido absoluto, de la forma descrita, se identifica con el
concepto de intereses vitales del individuo. Por tanto, “para responder a la pregunta de qué
necesidades vitales tiene una persona es indispensable relacionar el concepto de
necesidades con el concepto de dafio y que dicha necesidad solo pueda ser satisfechas en
situaciones concretas.”*® El respeto laboral, tanto desde la 6rbita del trabajador como
desde la orbita del empleador, es una necesidad absoluta, una razén evidente en el Derecho

Laboral. Seria mas dificil intentar argumentar en sentido contrario.

82 WIGGINS, David. Needs, value, truth. Massachusetts: Oxford, 1991, p. 6. Manifiesta que se confunde la
necesidad con los deseos, intereses o preferencias, ello es incorrecto porque el concepto de necesidad tiene
mayor peso y fuerza adicional, y ademas tiene una diferencia semantica que radica en que los otros verbos son
intencionales mientras el de necesitar no.

8 WIGGINS, David. Needs, value, truth. Massachusetts: Oxford, 1991, p. 14.

8 El concepto de necesidades es relativo en tres sentidos, una imagen humana al a que referimos los juicios,
el concepto de dafio personal, y la relatividad del dafio. Para evitar esto el autor propone tres criterios para
reducir la relatividad: la gravedad de la necesidad que hace alusion a la urgencia con la que debe ser
satisfecha, el espacio de tiempo y la imposibilidad de remplazar las necesidades del individuo por otras
necesidades.

#8 Rodolfo Arango expresa al respecto que: “Las necesidades en sentido absoluto son buenos candidatos para
los derechos abstractos. Los derechos abstractos presuponen una moral social. Que se basa en tres principios.
Poner limite a los objetivos sociales agregativos, asegurar la prevalencia de estos intereses, debe garantizar la
libertad de accion y la libertad contractual”. ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales
fundamentales. Bogota: Legis, 2012, p. 348.
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Tercer Capitulo: Préactica del respeto laboral

En el capitulo anterior se analizaron algunos aspectos teoricos relativos al respeto laboral y
como en su papel de ndcleo juridico ostenta como finalidad dotar de cierto orden a las
relaciones laborales y servir de elemento de gravitacion de las mismas. Para esto se

reconstruyd su estructura bésica y fundamentacion.

Como complemento de lo anterior, en este capitulo se desea revisar la forma operativa
como dicha estructura funciona en los problemas concretos de la “estabilidad laboral”. Se
anhela transpolar “a la practica” algunos de los elementos desarrollados en la seccion
anterior. Sin embargo, la conexion entre los dos titulos es muy cercana, los temas
desarrollados en éste permiten ampliar algunas de las tesis desarrolladas en el segundo y en
el primero. En este capitulo los argumentos se desarrollan de una forma mas inductiva y
especifica que se basa en los anteriores pero por medio de los cuales se revisan problemas
concretos de Derecho Laboral.

Asi las cosas, la presente seccion permite mostrar como obra el respeto laboral en casos
especificos, sin perder de vista su reconstruccion tedrica, el marco de inestabilidad y la
concepcion nuclear en la cual se desenvuelve. Por la amplitud de dicha estructura nuclear,
esta obra en un sin nimero de situaciones juridicas en las cuales despliega su componente
analitico y normativo, sin embargo, para el objeto de la presente investigacion se toman en
cuenta dos casos que permiten mostrar caracteristicas especificas de la estructura
conceptual confrontada con la realidad juridica. Esos casos son: el del derecho fundamental
a la estabilidad laboral reforzada en el ordenamiento juridico colombiano (en el caso de los
discapacitados), y el despido nulo por afectacidn a derechos fundamentales el ordenamiento

juridico espafiol. Cada uno de esos asuntos se aborda en tres secciones.

3.1. Estabilidad laboral reforzada y trabajadores discapacitados
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3.1.1. Aporias juridicas introductorias
En la cardinal sentencia C 458 de 2015, la Corte Constitucional dispuso:

“mediante la utilizacion de signos lingiiisticos con una alta carga emotiva, el
legislador transmite de manera tacita o encubierta mensajes que descalifican a

determinados grupos sociales”.

En muchas ocasiones las disposiciones normativas contribuyeron y permitieron algin tipo
de trato degradante en contra de los “discapacitados™®, bien sea de forma directa mediante
el trato discriminatorio, 0 de manera indirecta permitiendo el maltrato o tolerandolo. El
legislador se les refirié con palabras inadecuadas. Mediante la sentencia C 478 de 2003, la
Corte Constitucional resolvi6 demanda de inconstitucionalidad presentada por un
ciudadano contra los articulos 140 numeral 3, 545, 554, 560 del Codigo Civil, por
considerar que las expresiones “furiosos locos”, “mentecatos”, “imbecilidad”, “idiotismo y
locura furiosa”, “locos” y “tuviere suficiente inteligencia para la administraciéon de sus

bienes” vulneran los principios de la dignidad humana e igualdad contenidos en los
articulos 1°, 13 y 47 de la Constitucion Politica.*®’

La jurisprudencia también utilizd expresiones en un sentido que hoy pareciesen
cuestionables. El Tribunal de Burdeos, en sentencia del 17 de mayo de 1893, habl6 de
senilidad, y el Tribunal de Riom, en sentencia del 29 de junio de 1882, les implico “la

carencia de desarrollo mental”, entre otros ejemplos clasicos.

* CLARO, LUIS. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, De las Personas. Santiago de
Chile: Editorial juridica de Chile, 1978, p. 180. Sin olvidar que en algunos casos tal denominacion referia a
los términos médicos de esa fecha.

7 En efecto la Corte resolvio Declarar INEXEQUIBLES las expresiones: “...los furiosos locos, mientras
permanecieren en la locura, y en los mentecatos a...” contenida en el numeral tercero del articulo 140 del
Codigo Civil; las expresiones “...de imbecilidad o idiotismo...” y “...o de locura furiosa...” contenida en el
articulo 545 del Codigo Civil; y la expresion “...de locos...” contenida en el articulo 554 del Cédigo Civil.
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Ademaés de ello, fueron objeto de un trato desconsiderado que no tenia en cuenta las
especiales condiciones en los que ellos se encontraban; la no exigencia de comportamientos

en favor de ellos era una forma de maltrato®®,

Existe un trato irrespetuoso vy
desconsiderado cuando tienen que acomodarse al entorno social, cultural, educativo, laboral
y arquitectonico que en sociedad se habia creado para las personas “estandar”, y cuando no
existen los mecanismos de proteccion necesarios para evitar los atropellos causados por

otros particulares*®.

Sin embargo, los nuevos movimientos internacionales, regionales y constitucionales han
dado un avance importante en torno a la proteccion de estas personas. A nivel
Internacional se destaca la Resolucion 48/96 del 20 de diciembre de 1993, de la Asamblea
General de Naciones Unidas, sobre “Normas Uniformes sobre la Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad”, la “Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en diciembre de 2006, y a nivel regional la “Convencién Interamericana para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad”,

suscrita en Guatemala el 7 de junio de 1999.

En el ambito constitucional se acentla la interpretacién extensiva dada por la Corte
Constitucional al articulo 13, en relacion al principio de igualdad y la discriminacion
positiva, y al articulo 47, en donde se preceptiia como deber del Estado adelantar “una
politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion especializada que requieran”. Por
su parte el articulo 54 de la Constitucion Colombiana, preceptta el deber del Estado de

“garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de

*® Sijtuacion que ha venido cambiando con las reivindicaciones normativas de esta poblacion, en las cuales
existen tales exigencias, por ejemplo, en asuntos de educacion y accesibilidad.

*9 El Convenio niimero 159 de la OIT “Sobre la readaptacién Profesional y el Empleo de Personas
Invalidas”, definié a la persona invalida: “[tJoda persona cuyas posibilidades de obtener o conservar un
empleo adecuado y de progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de
caracter fisico o mental debidamente reconocida”.
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salud”. En el ambito legal, la Ley 361 de 1997, establece “mecanismos de integracion

social de las personas con limitacion”.

La Corte Constitucional en la sentencia C 066 de 2016, destacé que existe “una
refrendacion del interés de la comunidad internacional por la proteccion y efectiva
realizacion de los derechos de las personas en situacion de discapacidad a partir del pleno

reconocimiento de su dignidad humana”.

En la sentencia C-293 de 2010, donde se revisé la Ley 1346 de 2009, mediante la cual se
refrendd la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Corte

preceptud:

“uno de los principios inspiradores que subyacen dentro del articulado de la
Convencion y los compromisos en él contenidos es el reconocimiento y exaltacion
de la autonomia del individuo, y el propoésito de controlar, tanto como sea posible,
el efecto de restriccidn de dicha autonomia que normalmente resulta de las distintas
discapacidades que las personas pueden padecer. Asi por ejemplo, la Convencion
plantea, entre otras garantias, que los individuos con discapacidad tienen derecho

a tener un trabajo que les permita procurarse su propio sustento (art. 27)”.

Las exigencias de la igualdad material y de la discriminacion inversa, han paulatinamente
tratado de equilibrar la balanza sobre la consideracion y las capacidades de estas personas
en sociedad. Son innegables los avances en materia educativa, de seguridad social, laboral y
de integracion social que se han dado actualmente en favor de estos grupos. Sin embargo,
establecer estrategias y exigencias adecuadas en favor de las personas con discapacidad,

plantea multiples dilemas*®.

0 Es muy dificil tratar de establecer la manera adecuada como la sociedad y el estado debe tratar y proteger a
estas personas: (Qué tanta proteccion? (En qué sentido y bajo qué conceptos estructurales y politicos?
¢Cuales son las diferencias y similitudes de trato entre los invidentes y las personas de talla pequefia? ¢Cual
es la finalidad general de esta proteccion? Unas exigencias débiles de consideracion pueden no ser suficientes
para la adecuada integracion de las personas con discapacidad, por cuanto no se alcanza el nivel minimo de
proteccion, mostrando la falta de interés en estas personas, sus necesidades y dimensiones sociales. Una
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El fundamento juridico de la proteccién a estas personas, parece Ser un punto poco
conflictivo, a nivel internacional, regional, nacional e infra constitucional. El lugar
principal de la polémica radica en el alcance y la estructura de esa proteccion, de donde
derivan cuatro problemas principales: la aversion que las medidas pueden generar, los
criterios formales para catalogar a estas personas, el cambio de modelo para el que se cre6

el Derecho y lo naciente de la jurisprudencia al respecto.

La Corte Constitucional en la sentencia C 293 de 2010, expreso:

“En el caso de la Convencion objeto de revision debe anotarse que su caracter de
accion afirmativa es un factor altamente determinante de la exequibilidad de sus
disposiciones. Sin embargo, esta circunstancia plantea también la necesidad de
verificar la razonabilidad de sus medidas, pues no resultaria constitucionalmente
admisible que a partir de ellas se diera lugar a situaciones esencialmente
discriminatorias en contra de personas no discapacitadas, ni que en su

implementacion se generaran costos excesivos o desproporcionados. (...)"

Las férmulas que buscan proteger a las personas con discapacidad, como se menciond, en
ocasiones contribuyen a causarles un mayor grado de discriminacion, bien sea por los
costos de la implementacion de las medidas, las repercusiones en los demas grupos, o por el
sentimiento de un trato excesivamente considerado. Pese a los incentivos de inclusion
social, como los instituidos en la Ley 361 de 1997, en donde “se establecen mecanismos de

integracion social de la personas con limitacion y se dictan otras disposiciones”, las cargas

situacion similar ocurre cuando la proteccién de las personas con discapacidad es excesiva. Una proteccion de
estas caracteristicas al imponer cargas excesivas a “las demas personas” conlleva generar un mayor grado de
aversion hacia ellos y sus exigencias; puede decirse que las personas que no sufren de estas carencias pueden
sentirse tratadas de forma desconsiderada; ademas de ello, las personas en favor de las cuales se toma la
medida pueden sentirse incomodas por un trato demasiado considerado. En otras palabras, los estadios en los
cuales hay amplias exigencias en favor de éstas personas en vez de contribuir a su proteccion generan los
comportamientos contrarios e inclusive afectan a las propias personas que sufren de la discapacidad al sentirse
exageradamente protegidos.
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a los destinatarios de los deberes, que en muchos casos no corresponden al Estado, generan
aversion a la inclusion; por ejemplo, una institucion educativa puede decidir buscar la
forma de impedir el ingreso a una persona con discapacidad, pues, no obstante los
incentivos de permitirlo, el costo que lleva el desarrollo adecuado del proceso es mayor, la
inversion que debe hacer en infraestructura fisica, capacitacion a los docentes,
adecuaciones técnicas, camparias de seguimiento no compensan los beneficios que ello

presenta*®’.

En igual sentido puede pasar con las empresas y los beneficios de
incorporacion de trabajadores discapacitados, pues los costos de implementacion de las
practicas, sumados con la rigidez de la terminacién de la relacion laboral, pueden crear

incentivos para la no contratacion de este tipo de personas.

Otro de los problemas de la proteccion de las personas con discapacidad es el que refiere a
que dentro de esta categoria se han embutido una multiplicidad de situaciones que
presentan caracteristicas muy heterodoxas, con limitaciones diferentes y con capacidades
desarrolladas en diversos sentidos. El binomio clasico dentro del cual se ha planteado la
cuestion es el de las personas estandar y los discapacitados*®’. Las situaciones que se
presentan son mucho mas complejas y complicadas. Una proteccidn general que los trate
por igual, que no tenga en cuenta un enfoque diferenciado en vez de ayudar a las personas
termina desprotegiéndolas y desorientando las politicas de integracion social. Se han
buscado estrategias si tener en cuenta la diversidad que dentro de estos grupos se presenta;
se hace importante un andlisis desde una perspectiva de mayor imaginacién y con un

enfoque mas complejo.

Esta situacion se agrava si se tiene en cuenta que las principales fuentes de la legislacion
fueron disefiadas para personas con una perspectiva estandar. Las regulaciones juridicas
presuponen cierto tipo de personas. El Derecho privado continental del siglo XIX, se cre6

para individuos poderosos; seres libres, autdnomos, iguales: individuos capaces. Por

1 Sobre el analisis econémico del derecho: COOTER, Robert y ULEN Thomas. Law & economics. New
York: Addison Wesley Longman, 2000.

92 Sobre el significado emotivo y su uso como parte del lenguaje técnico juridico. Sentencia de la Corte
Constitucional C 458 de 2015.
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tradicion la legislacion no ha tenido como foco de atencidn a las personas con discapacidad;
luego, gran parte de los derechos se han conseguido por un proceso irregular de adaptacion.

La proteccion jurisprudencial tampoco ha ido demasiado lejos. La principal tarea de las
Cortes y Tribunales Constitucionales ha estado entroncado en elementos conceptuales y
estructurales de derechos fundamentales estandares en personas “comunes”; situacion no
tanto criticable sino referenciable. Es maés, ha reconocido la Corte Constitucional
Colombiana en la sentencia T 1258 de 2008, al revisar una tutela interpuesta por personas
de talla baja contra la propia Corte Constitucional y el Consejo Seccional de Judicatura,
debido a la dificultad que presentaba el acceso a las ventanillas de atencion de esa
Corporacion, importantes argumentos en cuanto a la proteccion de las personas con

enanismo. A tenor literal establecio:

“Hasta donde pudo revisar esta Corporacion, son muy pocos los precedentes
jurisprudenciales que existen en el mundo sobre la exigencia de un trato especial
diferenciado para las personas de talla pequefia, en materia de locomocion y
adaptabilidad al entorno, en un contexto global tradicionalmente disefiado y
pensado para los ciudadanos de talla antropomorfica estdndar. Desde esta
perspectiva, llama particularmente la atencién que el demandante se describa a si
mismo como una persona con discapacidad y exija un ajuste a la infraestructura
fisica de esta Corporacion, aduciendo una limitacion de accesibilidad, que es
generalmente propia de las reivindicaciones y exigencias de las personas con
discapacidad. En Colombia, éste el primer caso en el que una persona con
enanismo propone estas reflexiones como expectativas de reivindicacion de sus

derechos fundamentales.”

Del anterior péarrafo, se resaltan tres ideas generales. La primera, que existe poca
jurisprudencia local e internacional acerca de la especial proteccién que merecen ciertos
grupos de personas que se encuentran en zonas intermedias, es decir, que no son facilmente

catalogables como personas con capacidades y fisonomia estandar o como personas



240

abiertamente discapacitadas. La segunda, que no esta claro si las personas con enanismo
entran dentro de la categoria de discapacitados. La tercera, que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en esa ocasion era la primera vez que desarrollaba de forma directa el tema.
Al margen de la solucion que la Corte le haya dado a estas materias, lo que se prepondera

es el estado de incertidumbre®®®

acerca del uso de las categorias y las exigencias que ello
conlleva. Como presupuesto para comprender de mejor manera lo anterior, se encuentran

preguntas fundamentales acerca del Derecho, su naturaleza, funcion, finalidad y estructura.

3.1.2. Fundamentos de la estabilidad laboral reforzada

La proteccion de los trabajadores discapacitados en la Corte Constitucional ha sido un
asunto que ha generado mdltiples problemas y debates intrincados; sin embargo, de forma
general en lo que si parece existir un leve consenso es que derivado de los derechos
fundamentales y la funcion judicial activa, se han dado pasos trascendentales respecto de la
proteccion de estas personas. Las personas con discapacidad en estos momentos gozan de
derechos ciertos y expectativas razonadas que mejoran la proteccion de sus posiciones en
distintos niveles de la vida social y laboral. Si la perspectiva de estos pasos se constituye en
la interpretacion constitucional méas plausible o no, es un asunto que se discutira mas

adelante.

Estos “nuevos derechos” o ‘“derechos con enfoques especiales” de las personas con
discapacidad se han extendido por distintos campos econdémicos, sociales y laborales. En el
campo laboral, para efectos de este escrito, se hace importante resaltar su incidencia en

cuanto a la estabilidad laboral reforzada*®.

%8 Cfr. BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Barcelona: Paidés Ibérica, 2006, p. 45.

% Ello no quiere decir que la estabilidad laboral sea un derecho fundamental reconocido a todos los
trabajadores en cuanto que no existe inamovilidad en el puesto de trabajo, por ejemplo en los eventos en que
el patrono quiere desvincular al empleado sin que medie una justa causa, le bastara cancelar la indemnizacion
por el despido correspondiente. Sentencia de la Corte Constitucional T-025 de 2011.
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La estabilidad es uno de los principios constitucionales del trabajo, de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 53 de la CP. En favor de las mujeres embarazadas, por virtud de
lo dispuesto en el Codigo Sustantivo del Trabajo, articulos 239, 240 y 241, se ha creado por
la doctrina constitucional, la figura de la estabilidad laboral reforzada. Esta figura se ha
expandido jurisprudencial y legalmente para ser aplicada al caso de los trabajadores
discapacitados.

En la sentencia T 025 de 2011, la Corte Constitucional, ratificd la postura que habia venido
sosteniendo desde hace varios afios. Segun esta sentencia los discapacitados gozan de un
derecho de estabilidad laboral reforzada, que exige que se deban suplir requerimientos
especiales a efectos de que el empleador pueda desvincular al trabajador de su contrato de
trabajo. De forma explicita ha manifestado que “esas personas gozan de un derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada, lo que implica que no pueden ser
desvinculadas de su empleo sin autorizacion previa de la autoridad administrativa o judicial

495
competente” .

El fundamento de esta doctrina, la Corte lo ha radicado, por lo general, en argumentos de
autoridad y de derecho comparado®®. En cuanto a los argumentos de autoridad se ha
basado en la concepcion del Estado Social de Derecho, la igualdad material, la solidaridad,
el articulo 47 del texto constitucional y el desarrollo legislativo. Segun la concepcion del
Estado Social de Derecho, al Estado le corresponde adelantar acciones para lograr la
procura existencial de las personas*®’. De conformidad con la interpretacién del articulo 13

de la CP (especialmente en lo que refiere al inciso segundo), se ha entendido que los

% Sentencia de la Corte Constitucional T 025 de 2011.

% No obstante, la estabilidad laboral adquiere el caracter de reforzada y por tanto de derecho fundamental en
las situaciones en que su titular es un sujeto de especial proteccion constitucional debido a su vulnerabilidad,
0 porque ha sido tradicionalmente discriminado o marginado (Art.13 Inciso 2° C. P.). En tal sentido, el texto
constitucional sefial6 algunos casos de sujetos que merecen la especial proteccion del Estado, como sucede,
con los nifios (Art. 44), las madres cabeza de familia (Art. 43), los adultos mayores (Art. 46) y los
disminuidos fisicos, sensoriales ademas de psiquicos (Art. 47). La Sala resalta que esta clasificacion no es un
impedimento para que en desarrollo de los mandatos superiores se adopten medidas de proteccion en favor de
otros grupos poblacionales o individuos que asi lo requieren.

7 Cfr. Sobre el concepto de procura existencial: FORSTHOFF, Ersnt. Problemas constitucionales del Estado
Social. El Estado Social. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 43.
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discapacitados son personas que se encuentran en una especial condicion de debilidad, por
lo que se hace necesario tomar medidas facticas y juridicas para buscar una igualdad real.
De forma mas especifica, la idea general es la de buscar medidas para el goce adecuado de
los derechos. Segun el articulo 47 de la CP, las personas con discapacidad gozan de una
especial proteccion. En este entendido se trata de un argumento directamente estatuido en la

Constitucion.

En desarrollo del mandato anterior, el legislador expidio la Ley 361 de 1997, mediante la
cual se establecen mecanismos de integracion social de las personas con limitaciones. El
articulo 26 de la norma en comento regula la estabilidad laboral reforzada en personas
discapacitadas. En esta disposicion se establece la prohibicion al empleador de despedir o
terminar los contratos de trabajo en razon de la limitacion que sufra el trabajador, salvo que
medie autorizacion de la oficina del trabajo. “Segun la literalidad de la disposicion, quienes
procedan en forma contraria a ella, estardn obligados al pago de una indemnizacion
equivalente a ciento ochenta dias de salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e
indemnizaciones a las que hubiere lugar de conformidad con el Cddigo Sustantivo del
Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen o complementen.”*®® De esta norma
la Corte infiere un requisito especial para el despido de estos trabajadores, por una parte, v,
por la otra, ratifica la especial proteccion que requieren.

Los argumentos de derecho comparado se basan en una referencia que efectia la Corte a
los instrumentos universales y latinoamericanos de proteccion a la discapacidad®®®.
Mediante los cuales ademéas de fundamentar la adscripcion del derecho a la estabilidad

laboral reforzada, le ha permitido fincar su alcance y orientar la proteccion.

%% Sentencia de la Corte Constitucional T 081 de 2013.

*99 Entre ellos se resaltan: Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, Declaracion de los Derechos de las personas con retardo mental,
declaracién de los Derechos de los Impedidos, Declaracion de las personas sordo ciegas, Programa de Accidn
Mundial para las personas con Discapacidad, Normas Uniformes para la igualdad de oportunidades para
personas con discapacidad.
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La Corte se ha pronunciado en varias sentencias al respecto, tratando de precisar el alcance
de la interpretacion de las normas legales que regulaban el despido de discapacitados y las
orientaciones constitucionales que la guian. Bien sea precisando la naturaleza de su
proteccién y la forma como obran las sanciones para el caso de despido, o con la finalidad

de impedir las modificaciones que retrotrajeran la proteccién otorgada™".

Como ejemplo de la primera hipotesis, en la sentencia C-531 de 2000, la Corte declaré la
constitucionalidad condicionada del inciso segundo del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, y

establecid sobre el asunto tres criterios interpretativos importantes:

“(i) el despido de una persona por razon de discapacidad es absolutamente
ineficaz; (ii) en consecuencia, si este se produce, corresponde al juez ordenar el
reintegro del afectado. (iii) La indemnizacion correspondiente a 180 dias de salario
constituye una sancion por el desconocimiento de la prohibicion de despido de
personas con discapacidad, y de las normas constitucionales previamente citadas

(articulo 1°, 13 y 54), pero no comporta la validacion del despido.”

Como representacion de la segunda hipotesis el articulo 137 del Decreto 19 de 2012,
modificé el articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Aquella norma revocaba el permiso del
Ministerio del Trabajo para despedir a las personas discapacitadas, cuando existiera justa
causa para terminar el contrato laboral. No obstante, la Corte declar6 esta norma
inexequible por medio de la sentencia C-744 de 2012. Pues “el Presidente de la Republica
al regular los requisitos para el despido de los trabajadores discapacitados extralimit6 las
facultades otorgadas por la Ley 1471 de 2011

%0 | articulo 26 de la Ley 361 de 1997, fue modificado por el articulo 137 del Decreto ley 19 de 2012. Esta
norma revoco el permiso del Ministerio del Trabajo que requeria el empleador para despedir a las personas
discapacitadas, en las hipotesis en que existiera justa causa para terminar el contrato laboral. No obstante, la
Sala Plena de la Corte declaré esta norma inexequible por medio de la sentencia C-744 de 2012 porque el
Presidente de la Republica al regular los requisitos para el despido de los trabajadores discapacitados
extralimité las facultades otorgadas por la ley 1471 de 2011, que exclusivamente consistieron en suprimir o
reformar regulaciones, procedimientos y trdmites innecesarios, existentes en las gestiones publicas, que antes
que ser Utiles, retardan las actuaciones y desgastan a los interesados y a las propias autoridades.
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De forma general, de los anteriores argumentos ha concluido la Corte que los derechos de
los discapacitados son “mandatos de optimizacion” que “establecen que el Estado tiene la
obligacion constitucional de adoptar medidas en favor de grupos vulnerables y personas en

condicion de debilidad manifiesta” >,

Surgen al menos dos problemas en torno a lo establecido en los parrafos anteriores:
primero, la interpretacion de la Corte y sus fundamentos, son una de las interpretaciones
posibles de las exigencias constitucionales, y, al lado de los argumentos establecidos por la
Corte, existen otros argumentos que orientan la decisién en una direccion distinta. En el
primer caso, lo que desea decirse es que pueden darsele con los mismos fundamentos
interpretaciones distintas a las exigencias iusfundamentales, la interpretacion de la Corte es
una eleccién dentro de distintas alternativas. En el segundo caso, lo que quiere decirse es
que la fundamentacion adecuada no debe solo tener en cuenta una vision parcial, sino
comprensiva de los distintos cosmos constitucionales, la forma compleja de las relaciones

juridicas y la concepcion preventiva del Derecho.

3.2. Trabajadores discapacitados y los contratos a término

En este apartado se revisan tres temas relacionados: en primer lugar, se establece una
narrativa de los caminos que ha recorrido la Corte Constitucional para ampliar y en rutar
los sujetos de proteccion de la estabilidad laboral reforzada. Lo anterior tiene como
finalidad mostrar lo vacilante de esta construccion e introducir en los principales problemas
que ello presenta. Posteriormente, se presenta una reconstruccion de las principales formas
de proteccion que pueden presentarse en el caso de la estabilidad laboral reforzada. Esto
permite un analisis mas estructural de las estrategias utilizadas por la Corte. En tercer lugar,
se reconstruyen los principales aportes de la Corte Constitucional en este asunto y se

establecen sus principales objeciones.

%1 gentencia de la Corte Constitucional T 081 de 2013.
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3.2.1. De la discapacidad a la vulnerabilidad

De forma general la estabilidad laboral reforzada se ha entendido como “la permanencia en
el empleo del discapacitado luego de haber adquirido la respectiva limitacion fisica,
sensorial o sicoldgica, como medida de proteccion especial y en conformidad con su
capacidad laboral”%. Esta situacion de estabilidad se protege especialmente mediante dos
estrategias: la exigencia de un permiso de una autoridad administrativa determinada para
proceder al despido y la reubicacién laboral. Se establece la necesidad de que un tercero
intervenga para otorgar la autorizacion de la desvinculacion, para que califique la
pertinencia y legalidad del despido, y si el trabajador no puede continuar desarrollando las
actividades normales para las que fue contratado “el empleador tiene la obligacion de
reubicar al trabajador discapacitado en un puesto de trabajo que le permita maximizar su

.. . ., . 503
productividad y alcanzar su realizacion profesional”>"".

La nocion de estabilidad laboral reforzada de los discapacitados en la jurisprudencia
constitucional ha recibido desarrollo distinto en cuanto al régimen aplicable, al alcance de
la proteccion y en cuanto a los diferentes tipos de contratos en los que puede materializarse.
El tratamiento ha sido diferente si se mira en el aspecto de Derecho Laboral publico,
privado, en contratos indefinidos, de obra o contratos a término fijo. En el caso de la
estabilidad laboral reforzada en el ambito publico, puede decirse que obra con mas fuerza y
que puede fundamentarse de manera mas simple®®. En el presente apartado se revisa
especialmente el desarrollo que le ha dado la Corte en los contratos privados a término fijo;
ello por tres razones principales. En los contratos laborales privados a término fijo se trata
de relaciones entre particulares, con lo cual las cargas y las obligaciones juridicas deben

partir de un plano de mejor y mayor consideracion por la vocacion de igualdad prima facie

%02 sentencia de la Corte Constitucional C-531 de 2000.

%03 Sentencia de la Corte Constitucional T 111 de 2012.

%04 La Ley 790 de 2002 en el articulo 12 dispuso que “no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del
Programa de Renovacion de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa
econémica, las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la
totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacion o de vejez en
el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacion de la presente ley”.
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que ostentan los extremos de la relacién laboral®®. El tema en los contratos con el Estado o
sus entidades descentralizadas no seria tan interesante por cuanto en ese aspecto seria mas
facil imponer obligaciones a la entidad central, las cuales serian mas susceptibles de ser
fundamentadas desde el punto de vista constitucional®®. Ademas, revisar los contratos
indefinidos en las relaciones de los particulares es menos interesante que el de los contratos
a téermino fijo por cuanto en aquellos contratos existe un mayor grado de estabilidad. Y, en
los contratos a término fijo, especialmente, aquellos de corta duracion es donde puede
notarse con mayor vehemencia el conflicto que presenta la estabilidad laboral para el caso
de los discapacitados, pues, en ellos puede verse que se tensionan de forma mas interesante
los bienes juridicos resefiados.

Para entrar a analizar el desarrollo que la Corte le ha dado a este asunto se hace importante
partir del entendimiento de la concepcién de discapacidad o mejor dicho, de discapacitado,
que es el elemento central sobre el cual gira la protecciébn. Como se menciond, el
entendimiento del concepto de discapacitado estd afectado de multiples problemas de
ambigledad. La ambigiedad resulta, para el caso, del uso de concepciones distintas para el

érea de la medicina, la sicologia y el Derecho®’

. Ademas de que se trata de un concepto
claramente trasplantado al campo juridico en épocas no tan remotas, dentro del
ordenamiento juridico presenta ambigiiedad normativa. Ambigliedad que se ve agravada

por el uso distinto y polifénico del que han hecho las leyes y la jurisprudencia al respecto.

%05 En la sentencia de la Corte Constitucional C-1110 de 2001, se consideré: “En virtud del contrato de
trabajo empleadores y trabajadores no se ubican en el mismo plano de igualdad, porque la situacion de
subordinacién en que se encuentra quien ofrece su fuerza de trabajo no es Gnicamente de caracter econémico
sino también de naturaleza juridica, dado que el legislador al configurar este instituto del Derecho Laboral ha
investido al patrono de facultades que lo habilitan para que, con arreglo al principio de dignidad humana,
imparta Ordenes e instrucciones a sus subordinados en relacion con las condiciones en las que debe
desarrollarse la labor contratada.”

%06 1 a Corte Constitucional en sentencia T 849 de 2010, establecio que “En caso de supresion y liquidacién de
la entidad, el derecho a la estabilidad laboral reforzada de los empleados publicos de carrera administrativa en
situacion de vulnerabilidad se traduce en el deber de la administracién de garantizar, en primer lugar, su
ubicacién en otra entidad en un cargo igual o equivalente al cargo suprimido, mediante la respectiva
comunicacion a la Comision Nacional del Servicio Civil de que trata las normas analizadas anteriormente; o
en su defecto y como Ultima alternativa, otorgar el reconocimiento y pago a su favor de la indemnizacion
correspondiente.”

%07 Sobre la evolucién del Concepto de Discapacidad y los intentos de realizar su definicion, véase la
sentencia de la Corte Constitucional C 478 de 2003.
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Y a los usos técnicos que la expresion puede tener. Pese a que existen casos faciles en los
cuales se crea que determinada persona es 0 no discapacitada, en muchas ocasiones existen
multiples eventos en los cuales no puede facilmente establecerse la pertenencia a esta

categoria.

No es el objeto del presente escrito establecer un concepto global e integrador que
clarifique y cuente con fuerte potencial explicativo y analitico, en relacién a los elementos
suficientes y necesarios, del concepto de discapacidad o discapacitado. Sin embargo, para
tratar de facilitar el andlisis del tema, se parte de la concepcion de discapacidad utilizada
por la Corte Constitucional para el caso de la estabilidad laboral reforzada. No se trata de lo
que en términos generales entiende la Corte por discapacidad o discapacitado, sino lo que

ha entendido para el caso de la estabilidad laboral reforzada.

La forma como la Corte Constitucional ha entendido la nocion es bastante llamativa y ha
sido objeto de distintas etapas de construccion. La concepcion de discapacidad en la Corte
ha tenido distintos alcances: en un principio se partié de una nocion limitada acerca de la
discapacidad, y, esta posteriormente fue siendo ampliada hasta llegar a referir elementos
muy generales y vagos. De dicha doctrina, pueden extraerse tres etapas generales de la
nocion de discapacidad: una reducida, referida a las personas con discapacidad severa, otra
moderada y una Gltima ampliada. La concepcion ampliada de discapacidad es una nocion: o
bien impropia que refiere a los trabajadores que han sido afectados en sus aspectos
centrales de desarrollo vital (se dice impropia en el sentido que no refiere a lo que
comunmente se entiende como discapacitado) o bien ha sido remplazada por la de debilidad
manifiesta (en el entendido que la proteccion no se aplica solo a los discapacitados sino —se
ha remplazado- a quienes hacen parte de la categoria “personas en debilidad manifiesta™).
Para los efectos del presente escrito no se hace necesario determinar si se trata de un
sentido impropio o si ha sido sustituida, lo importante es aclarar, por efectos expositivos,
que se ha ampliado en el entendido que la proteccion que se otorga se aplica a un nimero

amplisimo de trabajadores.
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Asi las cosas, la sentencia C-824 de 2011 sefiald que no solo las personas con discapacidad
severa son destinatarias de la proteccion de la estabilidad laboral reforzada y de las demés
prestaciones establecidas en la Ley 361 de 1997. Incluyé como beneficiarios de dicha

proteccion a las personas con una limitacion leve y moderada, de modo que:

“la referencia especifica que hace el articulo 1° de la Ley 361 de 1997, a las
personas con limitaciones ‘severas y profundas’ no puede tomarse como
expresiones excluyentes para todos los articulos que conforman la citada ley. En
punto a este tema, es de aclarar que la clasificacion del grado de severidad de una
limitacion (art. 7°, Ley 361 de 1997) no implica la negacion y vulneracion de un

’

derecho...”.

La ampliacion de la nocién de la Corte, la ha llevado a cambiar su objeto originario de
proteger a los discapacitados severos para referir lo que ha Ilamado como personas en
condiciones de debilidad manifiesta o en situacion de vulnerabilidad, con lo cual, sin entrar

al debate que ello genera, se igualan las dos nociones. En la sentencia glosada, sostuvo:

“Mas que de discapacidad leve y moderada, la jurisprudencia ha sefialado que en
estas situaciones debe hablarse de personas que por su estado de salud fisica o
mental se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, que les dificulta
trabajar en ciertas actividades o hacerlo con algunas limitaciones y que por tanto,
requieren de una asistencia y proteccion especial para permitirle su integracion
social y su realizacion personal, ademas de que gozan de una estabilidad laboral

reforzada”.

El planteamiento que hace la Corte de personas en condiciones de debilidad manifiesta
presenta exigencias epistemoldgicas y practicas bastante fuertes. ¢(Como puede
determinarse que alguien esta en debilidad manifiesta por sus condiciones de salud fisica o
mental? El sentido de la regulacién deberia implicar criterios mas especificos. Esta forma

de entender la especial proteccion de los discapacitados ha implicado exigencias especiales
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a los jueces. El concepto que ha dado la Corte ha sido muy dilatado, al fijar criterios
generales exige a los jueces calificar con amplios costados de discrecion las calidades de

las personas. Por ello, segun la Corte

“el juez... para identificar la titularidad del derecho a la estabilidad laboral en las
personas discapacitadas y estudiar la procedencia del amparo, debe evaluar los
factores de vulnerabilidad que se manifiestan en motivos de salud, o por cualquier

. . . . . ,,508
circunstancia que afecte al actor en su bienestar fisico, mental o fisiologico’™"".

El cuestionamiento que se deja latente es qué significa “cualquier circunstancia”, o como
podrian los jueces lograr la calificacion sin tener los conocimientos de siquiatria, sicologia

0 medicina.

Los motivos que ostenta la Corte para establecer esta especial proteccion son loables,
empero los mecanismos para lograrlo resultan abiertamente contraproducentes. El
elemento mas plausible de las pautas de la Corte para otorgar la proteccion es la
desformalizacion de los requisitos documentales (pues antes se requeria un certificado de
discapacidad). Sin embargo, los deméas elementos otorgan unas herramientas objetables
que constrifien, como se vera mas adelante, la proteccién de los derechos que desea

proteger®®.

3.2.2. Estrategias de proteccién

Analizar la doctrina de la estabilidad laboral reforzada de la Corte presupone fijar criterios
acerca de la estructura que se revisa. En este nivel del discurso se hace importante
reflexionar sobre tres aspectos centrales de los que se ha hablado de forma indirecta: el

titular del derecho, el destinatario y los deberes que se imponen, o, de forma mas

%08 Sentencia de la Corte Constitucional T 018 de 2013.
9 Sj se desea proteger a gran cantidad de trabajadores y de personas, se termina de cierta forma
desprotegiendo a quienes en realidad lo necesitan.
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especifica, cuales son los mecanismos de proteccion>'. En el primer caso, relacionado con
el asunto del acépite anterior, se trata de analizar la nocion de discapacitados y su alcance,
en el segundo, se busca comprender quien es el encargado de realizar la prestacion (o
prestaciones), es decir si en todo caso corresponde al empleador, y, en el tercero, se desea

analizar las formas como puede protegerse al titular-destinatario.

El titular de la proteccion pueden ser todos los trabajadores o trabajadores especificos,
segun se califiquen las condiciones para asirse al derecho. Son dos las ideas que se desean
agregar al debate: la del trabajador perfectible y la de la inconmensurabilidad de las
limitaciones. Para dilucidar el tema de la titularidad del derecho se ha de partir de una
figura hipotética: el trabajador perfectible (como sinénimo de trabajador imperfecto). El
trabajador perfectible no es un trabajador perfecto con plena armonia de sus capacidades
intelectuales, fisicas, econdémicas, familiares, y culturales. Dificilmente una persona
consigue el pleno de estas capacidades. Se trata pues de un trabajador con limitaciones
intelectuales, fisicas, econdmicas, familiares y culturales; todo trabajador es un cumulo de
deficiencias fisicas e intelectuales®*. Es mas razonable y acertado pensar que la mayoria de
los trabajadores poseen algln grado de discapacidad a que la mayoria ostentan capacidades
perfectas®?. Puede pensarse que esta figura no aporta mucho a la discusién pero en realidad
si lo hace.

No se debe partir, como lo han hecho en la mayoria de las ocasiones las legislaciones
laborales, que los trabajadores son personas con el pleno desarrollo de sus capacidades

sino, en cambio, que son personas con capacidades limitadas®*®. Las implicaciones de esta

*10 Alexy concibe a los derechos fundamentales “como una relacion triadica que se da entre dos sujetos
respecto de un objeto. Asi pues, el “primer miembro es el portador o titular del derecho (a), su segundo
miembro, el destinatario (b) y su tercer miembro, el objeto del derecho (G). Esta relacion triadica sera
expresada con D.” ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002, p. 186.

11 ALVAREZ, Juan. Capacidades, libertades y desarrollo: Amartya Kumar Sen. En: Teorfas politicas
contemporaneas. Valencia: Tirant lo blanch, 2001, p. 87.

512 E| Derecho Laboral debe trasegar por el mismo camino que ha trasegado el derecho civil, desde la
perspectiva de reconocer la vulnerabilidad humana en la que se entiende que el sujeto de sus
reglamentaciones es una persona humana, demasiado humana.

¥ HERBERT, Simén. Las ciencias de lo artificial. Barcelona: ATE, El Ateneo Editorial, 1973.
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diferenciacion son de hondo calado: en el primer caso puede llevar a que cualquier
afectacion sea entendida como una discapacidad, en el segundo caso, las limitaciones que
se estudien deben contextualizarse con las limitaciones generales de grupos de personas. Al
cambiar con este leve giro las premisas, la forma de estudiar e interpretare el Derecho
Laboral puede dar un cambio esclarecedor, que para el caso de analisis, presente una
perspectiva interesante en la estabilidad laboral reforzada de los discapacitados.

Resulta errado pensar que cualquier limitacion deba ser tratada de la misma forma. El
hecho que limitaciones de distinta indole se traten de igual forma contribuye
exageradamente a un trato desigual. En este punto se hace importante reflexionar en torno
al tema de la inconmensurabilidad de las limitaciones en sus diferentes aristas Cémo
puede compararse una limitacion intelectual con una fisica o una social? ¢Cual es la
relacion entre este tipo de limitaciones? Resolver las anteriores preguntas, pese a su
relevancia no es el objeto del presente escrito. Por lo pronto, solo se dird que hay que ser
muy sigilosos en torno a la valoracién de las limitaciones, teniendo en cuenta que el punto
de referencia es el trabajador perfectible, asimismo, hay que estar finos a que las
limitaciones pueden ser en distintos &mbitos y que puede o no existir una relacion entre
estas facetas y las actividades a desarrollar, y que cuanto mayor sea el grado de afectacion
de una persona mayor debe ser el grado de la proteccion que otorgue el ordenamiento
juridico y que entre mas amplio sea el nimero de personas que sean beneficiadas por un

derecho mayor sera el incumplimiento de las promesas que traen consigo.

Ahora bien, en lo tocante al asunto del destinatario de la proteccion se ha creido de forma
general que es el empleador. Sin embargo, en una situacion hipotética, podria pensarse que
pueden estar a cargo del empleador, el Estado o el mismo trabajador y su grupo familiar>**.
Por lo general, se ha pensado que el destinatario de la proteccion en asuntos laborales es
exclusivamente el empleador, pues ademas de ser la contraparte es quien se beneficia de la

actividad laboral; las principales figuras juridicas se han creado al atisbo de este ideal

514 En este sentido, puede verse por analogia, el planteamiento que hace Tugendhat sobre la satisfaccion de los
derechos sociales. TUGENDHAT, Ernest. Lecciones de ética. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 344.
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(como si este fuera el principal responsable de la suerte de aquel). No obstante, esta
creencia ademas de incorrecta e incompleta ha llevado a una sobrecarga y a una aversion
respecto de las obligaciones impuestas, que generan el efecto contrario al que buscan. El
Estado, en algunos casos, es destinatario de algunas obligaciones especificas, como en el
caso de los seguros, de la aplicacion de responsabilidad o solidaridad. EI mismo trabajador
es destinatario de diversos derechos laborales en relacion con el empleador, sin embargo, el
caso que se resalta aca es cuando el trabajador es destinatario de derechos que parecieran

estar en su favor (como el caso del deber de autoayuda®*®).

Ahora bien, la proteccién de los trabajadores discapacitados o en debilidad manifiesta
puede realizarse de diversas formas, respondiendo a la pregunta ;qué estrategias juridicas
podrian pensarse para proteger a los discapacitados en su empleo? La idea general para el
disefio de estas estrategias es que existe una conducta que se desea impedir y se buscan
soluciones directas e indirectas, anteriores o posteriores, respecto de los involucrados o

terceros para intentar la satisfaccion o proteccion de un derecho.

De manera general pueden establecerse “reglas de proteccion” anteriores o posteriores al
despido. Existen tres estrategias anteriores: que se prohiba su despido, se establezcan
requisitos mas rigurosos para lograrlo o se busque evitar el suceso. En el primer caso se
establece una regla de proteccion que prohibe el despido. En el segundo caso, se derivan
tres reglas de proteccidon. Primera, una regla de proteccion que haga mas rigurosos los
requisitos para la desvinculacion del trabajador; segunda, una regla de proteccion que
solicite la autorizacion de una autoridad que califique y avale el despido; tercera, una regla
de proteccion que sustituya el empleo. En el tercer caso, se debe buscar la manera de

mitigar o evitar el suceso.

En el evento de las reglas de proteccion posteriores, existen tres reglas: una regla de

proteccién que implique sanciones a cargo del empleador; una regla de proteccién que

515 Cfr. DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La Teoria y La Practica de la Igualdad. Barcelona: Paidés,
2003, p. 21-75.
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obligue a readmitir o reinstalar al trabajador, y una regla de proteccion que obligue al
estado a responder directamente por estas situaciones.

En cuanto a las estrategias anteriores, la regla que prohibe el despido en cualquier caso®*®
puede considerarse como la proteccion méas fuerte en favor de los trabajadores
discapacitados. Sin embargo, no ha sido utilizada ni en Espafia ni en Colombia®’. En los
dos ordenamientos juridicos se permite el despido de los trabajadores. El hecho de que
existiera una proteccion de esta forma conllevaria una situacion en la cual se trata de una
especie de pension sui generis. El trabajador ganaria su salario sin necesidad de prestar su
servicio y acosta de cualquiera de sus comportamientos. Inclusive no podria ser despido si
incurre en multiples quebrantos a los reglamentos de la empresa. Los desarrollos
jurisprudenciales presentan una proteccion mas débil que la establecida en esta primera
regla>'®. Sin embargo, en el caso de las mujeres embarazadas esto parece ser mas cercano.

La Corte Constitucional en la sentencia T 145 de 2007, establecio:

“La  jurisprudencia  constitucional —ha  desarrollado  entonces lineas
jurisprudenciales cuyo fin ha sido asimilar las distintas alternativas laborales de
las mujeres embarazadas a la categoria de relacion laboral sin causales especificas
de terminacion, con el fin de extender su proteccion y cumplir con el carécter

reforzado de la misma, ordenado por la Constitucion”

La regla que establece que el trabajador si puede ser despedido pero que los requisitos para
su despido deben ser mas rigurosos que en el caso de los trabajadores ordinarios, resulta ser

516 Se trata de una regla imaginaria que es utilizada como un recurso académico para signar una situacion
hipotética.

> En estos ordenamientos juridicos es posible el despido cuando ocurran las causales consagradas para ello y
se cumplan con las formalidades exigidas. En el Cdédigo Sustantivo del Trabajo, las justas causas estan
consagradas en el articulo 62 y 63. En el Estatuto de los Trabajadores estan consagradas en el articulo 51 y
52.

%18 La Corte Constitucional en la sentencia T 225 de 2012 considerd tres grados distintos de estabilidad: “En
este punto, la Corte ha admitido la existencia de ciertos grados de estabilidad en el empleo, entre otras: i) la
absoluta, ii) la impropia y iii) la precaria. La primera esta dada por la seguridad plena de conservar intacto el
vinculo laboral; la segunda permite el pago de una indemnizacion a cambio de la efectividad del despido o
desvinculacion; y la Gltima se presenta en el contexto de las relaciones donde el patrono goza de un amplio
grado de discrecionalidad, como ocurre en los cargos de libre nombramiento y remocion”.
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una proteccion menos fuerte que la anterior pero mas realizable. Un ejemplo de esta
situacion puede notarse en el requisito segin el cual el empleador debe probar que la
desvinculacion no se debe a una situacion discriminatoria por la condicion de
discapacidad™®, establecida en la Ley 361 de 1997. Esta situacion es un requisito adicional
que debe tenerse en cuenta en aquellos casos de trabajadores discapacitados, escenario que
no se aplica en el caso de los trabajadores ordinarios, lo cual pareceria ser una forma de
proteccién mas fuerte que el caso estandar. La finalidad de esta situacion es ofrecer un plus

de proteccion mayor para una clase de personas que pueden ser discriminadas.

La regla que afirma que para que pueda proceder la desvinculacion del trabajador se hace
necesario solicitar una autorizacion a un tercero, una autoridad administrativa o judicial,
que tenga la capacidad de determinar si se dan los presupuestos necesarios para proceder
con el despido, ofrece un mayor grado de seguridad y proteccién que la regla anterior. Esta
regla de proteccion ofrece mayores ventajas que las anteriores en el entendido que no solo
gueda a manos del empleador la valoracién de las circunstancias que puedan aducirse como
justa causa para el despido sino que se hace necesaria una validacion externa, en principio
imparcial, lo cual implica el debilitamiento del poder del empleador. Un ejemplo de esto
puede notarse en la obligacion del empleador de solicitar la autorizacion al Ministerio de
Proteccidn Social para obtener el despido del trabajador. El éxito de esta estrategia radicara
en el juicio del tercero. En la sentencia de la Corte Constitucional T 447 de 2013 se recordo
que “carece de todo efecto el despido o terminacidon de contrato sin la autorizacion previa

del Ministerio de Trabajo”

La regla de proteccion que sustituye el empleo significa que el empleador no puede
despedir a un trabajador discapacitado sino que debe de buscar una actividad dentro de la

empresa en la cual este puede desempefiarse adecuadamente. La idea es que el empleador

*9 La Corte Constitucional en la sentencia T 225 de 2012 consideré que “cuando un empleador despida sin
justa causa y sin permiso del Ministerio de la Proteccion Social a un trabajador en condiciones de debilidad
manifiesta, el motivo del despido fue tal situacion. Dicha presuncion revierte la carga de la prueba y obliga al
empleador a justificar la causa de la desvinculacién en una razén objetiva diferente al vencimiento del plazo y
la situacién de debilidad.”
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escudrifie la forma de que el trabajador siga prestando sus servicios acomodando las
actividades que desarrolla, esta estrategia es muy interesante en la medida que trata de

armonizar los intereses del empleador con los del trabajador.

La Corte Constitucional en la sentencia T 269 de 2010 preceptuo:

“Concatenado con la necesidad de proteccion del trabajador, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que el derecho a la estabilidad laboral reforzada del
que gozan los trabajadores no puede ser entendida simplemente como un
impedimento de retirar al trabajador que ha sufrido una disminucién en su estado
de salud, sino también la posibilidad de que el trabajador sea reubicado en un

puesto o funcion de trabajo conforme a sus condiciones de salud.”

En cuanto a las tres reglas de proteccion posteriores, la idea general en ellas inmersas es
que tratan de remediar el despido del trabajador, bien sea sancionando al empleador, con lo
cual se desea evitar vuela a realizar esta conducta, como seria el caso del articulo 26 de la
Ley 361 de 1997. Readmitiendo al trabajador, con la finalidad de reparar el dafio cometido,
como en el evento de la sentencia de la Corte Constitucional T 098 de 2015. O elevando los
costos de despido de estas personas, 0, en ultima instancia, variando el destinatario y que

sea el Estado quien responda por esta situacion.

3.2.3. Narrativa Constitucional y objeciones

3.2.3.1. El camino de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional ha reconstruido algunas reglas de proteccion, anteriores y
posteriores, en el marco de la estabilidad laboral reforzada, que tiene como principal titular
al trabajador, y como destinatario al empleador. A esta construccion de la Corte se le objeta

una visién reduccionista de la titularidad del derecho, una perspectiva compuesta de sus
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destinatarios, y unos enfoques seméanticos, ideolégicos y pragmaéticos, que hacen necesario,

reinterpretar esta figura juridica, desde la perspectiva del respeto laboral.

La Corte Constitucional ha tomado una posicion bastante heterodoxa y clasica sobre la
forma como debe protegerse la estabilidad laboral reforzada. Respecto de los titulares del
derecho ha tomado una concepcién muy general, como antes se sefiald, ha ampliado el
concepto de discapacidad y lo ha llevado al de personas en debilidad manifiesta o
vulnerabilidad. Luego, los titulares del derecho a la estabilidad laboral reforzada, segin la
Corte, serian todas aquellas personas que presenten una afectacion en sus capacidades
intelectuales, fisicas, mentales, sociales. De forma literal ha expresado que el estado de
vulnerabilidad “se manifiesta a través de factores que afectan su salud, bienestar fisico,
mental o fisiologico”. La Corte les ha dado una amplia facultad a los jueces para que
cataloguen la titularidad del derecho de conformidad con las directrices generales que ha

emitido.

En relacion con el destinatario del derecho, la Corte ha aplicado casi exclusivamente la
concepcion de que es el empleador quien debe responder por las exigencias derivadas de la
estabilidad reforzada. Bien sea por cuanto, en algunos casos, debe costear los honorarios y
cargas de seguridad social del trabajador, no puede despedirlo o debe reubicarlo en unas
tareas que pueda desarrollar. Luego, ha pasado por alto la posibilidad de que el Estado, el

propio trabajador o sus familiares deban asumir responsabilidad.

Con respecto a las reglas de proteccion de la Corte pueden sefialarse unas pautas generales
sobre la estabilidad laboral reforzada y unas pautas especificas sobre los contratos a
término fijo. En el primer caso, ha utilizado “reglas de proteccion” anteriores y posteriores.
Ha hecho especial énfasis en que todo despido de un trabajador discapacitado debe contar
con la autorizacién previa de la autoridad de trabajo correspondiente. La consecuencia de

gue no se tenga este requisito en cuenta es que la terminacion del contrato laboral sera
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ineficaz. Derivado de la ineficacia, el empleador deberd reintegrar al empleado y pagar

indemnizacion de 180 dias de salario®®°.

La intervencion del Inspector de trabajo consiste en que éste tiene el deber de autorizar o
no el despido del trabajador; se trata de una intervencion externa a la relacion laboral que
debe analizar si se dan las justas causas alegadas por el empleador, o si se trata de una
situacion discriminatoria en razén a la discapacidad del trabajador. La Corte ha enfatizado
en la seriedad de la funcion del inspector en el entendido de que no se trate del
cumplimiento de un formalismo, sino en un verdadero anélisis de fondo sobre la ocurrencia
de la causal o las causales alegadas. “El permiso no es una mera formalidad puesto que se
establecio con el fin de que la autoridad administrativa respectiva verifique que el
empleador al despedir a un trabajador discapacitado no estd vulnerando los derechos de

una persona que cuenta con especial proteccion constitucional™?".

El resultado de pasar por alto la intervencién adecuada del inspector es, segun la Corte,
dejar sin sustancia el contenido de la estabilidad laboral. “Omitir dicho deber vacia el
contenido del derecho a la estabilidad laboral reforzada y aumenta el estado de

vulnerabilidad en la que se encuentran los trabajadores disminuidos”. Asi las cosas:

“(i) no procede el despido de una persona en situacion de discapacidad sin que
exista autorizacién del Ministerio de Trabajo, (ii) cuando el empleador alega justa
causa, el Ministerio debe verificar si la causal alegada es justa 0 no, esto con la
finalidad de proteger al trabajador que se encuentra en situacion de discapacidad,

(iii) el Ministerio no puede evadir su responsabilidad refugiandose en una presunta

°20 E| precedente ha indicado que el pago de la compensacién no otorga eficacia al despido en la medida que
no protege el derecho a la estabilidad laboral reforzada de las personas discapacitadas. De hecho las Salas de
Revision han subrayado que “ninguna actuacion del empleador torna en eficaz el despido de un trabajador en
situacion de discapacidad si no existe autorizacion de la autoridad competente

%21 En la sentencia C 531 de 2000 la Corte Constitucional sefialé que: “(...) la autorizacién de la oficina de
Trabajo para proceder al despido o terminacion del contrato de trabajo debe entenderse como una
intervencion de la autoridad publica encargada de promover y garantizar el derecho al trabajo segun el
ordenamiento juridico nacional e internacional vigente sobre estas materias, para corroborar la situacion
factica que describe dicha causa legal de despido y proteger asi al trabajador (...)”.
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justa causa y (iv) aun existiendo indemnizacion, no procede el despido sin previa

B2
autorizacion”

Como forma de acentuar la proteccion en estos casos la Corte Constitucional ha creado una
presuncion juridica de discriminacion. Segun esta, el despido que recae sobre un trabajador
en condiciones de vulnerabilidad implica la presuncién de despido sin justa causa que
invierte la carga de la prueba, por lo cual, el empleador debe probar los argumentos
razonables de su decision, es decir, que el despido no se debié a la condicion de

discapacidad. A tenor literal la Corte ha sefialado que:

“La jurisprudencia constitucional ha presumido que cuando un empleador despida
sin justa causa y sin permiso del Ministerio de la Proteccion Social a un trabajador
en condiciones de debilidad manifiesta, el motivo del despido fue tal situacion.
Dicha presuncion revierte la carga de la prueba y obliga al empleador a justificar la
causa de la desvinculacion en una razén objetiva diferente al vencimiento del plazo y

la situacién de debilidad. ™

En cuanto a las reglas de proteccion posteriores, se ha enfocado especialmente en cuatro
situaciones, mediante las cuales se protege reforzadamente al trabajador: la ineficacia del
despido, la readmisién del trabajador, la capacitacion y el pago de indemnizaciones. Se trata
de situaciones juridicas que tienen gque darse para la efectiva proteccion, en el entendido de
sacar de la vida juridica los efectos del despido, restaurar la relacién rota, buscar la forma de
integrar al trabajador al mundo laboral, y castigar al empleador por su despido ilegal. Segln

la Corte:

“El juez que conozca del asunto tiene el deber prima facie de reconocer a favor del
trabajador: en primer lugar, la ineficacia de la terminacién o del despido

laboral; en segundo lugar, el derecho a ser reintegrado a un cargo que ofrezca

522 gentencia de la Corte Constitucional T 447 de 2013.
%23 gentencia de la Corte Constitucional T 225 de 2012.
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condiciones iguales o mejores que las del cargo desempefiado hasta su
desvinculacion; en tercer lugar, el derecho a recibir capacitacion para cumplir con
las tareas de su nuevo cargo, si es el caso (art. 54, C.P.); y en cuarto lugar, el
derecho a recibir una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias del

salario. 7%

En el segundo caso, en cuanto a las reglas especificas de proteccion en los contratos a
término fijo, la Corte ha seguido siendo muy garantista en su proteccion, y no ha variado de
forma sustancial la forma de amparo en esta clase de contratos, se ha limitado
especialmente a reforzar su justificacion y establecer unas limitaciones no muy claras. La
Corte ha recalcado la importancia que tiene el empleo para la subsistencia del trabajador y
de su familia, y la necesaria proteccion que debe expedirse en favor de los trabajadores.
Ademaés de este argumento, la Corte invoca el hecho que el empleador debe soportar tal
carga debido a que él es el beneficiado de la actividad econdémica que desarrolla el
trabajador. A diferencia de cuando se pronuncia sobre los contratos indefinidos, en esta
ocasion efectla una carga argumentativa mayor con la finalidad de justificar su posicién,

que en el tema de los contratos a término fijo podria ser més criticable:

“el término pactado para la duracion de la labor contratada pierde toda su
relevancia cuando es utilizado como causa legitima por el empleador para ocultar
su posicion dominante y arbitraria en la relacion laboral ejerciendo actos
discriminatorios contra personas particularmente vulnerables y en condiciones de

debilidad manifiesta 523

De lo anterior, la Corte concluye que la autonomia empresarial se restringe y debe atenerse

a las cargas solidarias que la Constitucién le impone®®. Esta carga es la de garantizar la

524 Sentencia de la Corte Constitucional T547 de 2013.
525 Sentencia de la Corte Constitucional T 225 de 2012.
528 De forma literal sefiala, la Corte Constitucional en la Sentencia T 226 de 2012, que: “si bien en el ejercicio
de la voluntad de las partes y el desarrollo de la actividad empresarial los patronos pueden optar por la
modalidad contractual de limitar por tiempo definido sus contratos y someterlos al cumplimiento de la labor u
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permanencia del trabajador en el empleo. No obstante, la Corte no va tan lejos y asimila la
carga con la inamovilidad del trabajador®?’. Es decir, establece unas limitaciones al deber
de solidaridad que no son del todo claras. Estas cargas impuestas al empleador, segln al
Corte, deben limitarse teniendo en cuenta, como siempre, las circunstancias del caso en
concreto, y especialmente, por circunstancias subjetivas que le impidan al empleador
realizarlas y la inexistencia de derechos absolutos:

“este deber de solidaridad del empleador se puede ver afectado en la medida que
no tenga la capacidad de hacerlo, le sea imposible o le afecte el desarrollo normal
de la actividad, situacién que también debe ser demostrada. En efecto, la
proteccion constitucional frente a esta clase de personas no implica per se el
ejercicio de derechos absolutos o a perpetuidad, ya que no existe el derecho
fundamental a la conservacion del trabajo. La especial proteccidn constitucional de
las personas en estado de debilidad manifiesta, exige del juez de tutela el analisis
de cada uno de los requisitos y presupuestos al momento de determinar si procede o

. )’528
no el reintegro’".

3.2.3.2. Las objeciones a la proteccién

Los diferentes argumentos desarrollados por la Corte, y reiterados en multiples ocasiones,
han constituido un avance importante en la proteccién de los discapacitados. Antes de los
desarrollos legislativos y jurisprudenciales que se han dado en este sentido, los

discapacitados se encontraban en una posicion mas desventajosa para la proteccion de sus

obra, esta facultad se ve delimitada por normas constitucionales que tutelan el Derecho Constitucional a la
estabilidad laboral reforzada, para aquellos grupos de especiales condiciones”.

%27 Segun la Corte Constitucional en la sentencia T 225 de 2012 la estabilidad: “no supone que el trabajador
sea inamovible, pues una vez se presenten causales objetivas (situaciones de indisciplina, ineficiencia y bajo
rendimiento) que autorizan a la terminacion unilateral del contrato de trabajo, deben ser observadas las reglas
propias del debido proceso que son exigibles a los particulares, garantizandose concretamente el derecho a la
defensa, que exige del empleador informar los motivos que originaron el despido y reconoce al trabajador la
posibilidad de controvertir las razones aludidas. Pero en todo caso si el trabajador se encuentra en una
situacion de proteccion especial debe mediar autorizacion de la autoridad del trabajo so pena de la ineficacia
de tal despido”.

>28 Sentencia de la Corte Constitucional T 226 de 2012.
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derechos. La tarea desarrollada ha sido loable y fundamentada de forma compleja en

derechos y principios constitucionales.

La reconstruccién efectuada por la Corte es muy amplia e imprecisa en diversos aspectos.
Lo que imposibilita una cartografia precisa, pero no impide mostrar claramente sus ideas
representativas. Esta amplitud le ha acarreado multiples inconvenientes. Las construcciones
elaboradas han sido presa de mdltiples errores que han llevado a contradicciones. Los
principales errores cometidos por la Corte pueden agruparse, siguiendo el esquema que se
ha venido desarrollando, en tres categorias: los sujetos, el contenido de las reglas de
proteccion y su funcionamiento (dentro de cada una de estas categorias, se encuentran
objeciones juridicas de distinto tipo, algunas semanticas, pragmaticas o de conveniencia).
Se aclara que la relacion entre los diferentes tipos de objeciones es muy cercana y

compleja.

En el primer evento, el relativo a la categoria de los sujetos, cabe preguntarse: ¢existe
claridad acerca de cudles son las personas que reciben la proteccion? La Corte
constitucional al haber ampliado la concepcion de discapacitados y llevarla a un nivel tan
general, el de personas en situacion de vulnerabilidad, ha creado una situacion que en
principio puede valorarse positivamente. Pues, esta proteccion se ha extendido a un nimero
significativo de trabajadores que pueden verse beneficiados por ella®*°. Lo cual, prima
facie, se ha visto como una medida tangible al buscar una reivindicacidén y mejor proteccion

social para esta clase de personas.

Sin embargo, esta situacion resulta indeseable por la amplitud y la falta de claridad
conceptual, lo cual, como se indica a continuacion, conlleva a la presentacion de multiples
problemas. Asi las cosas, los criterios que ha utilizado la Corte para establecer la titularidad
del derecho, antes de mejorar la proteccion la han debilitado. La estabilidad laboral

523 En principio los trabajadores con discapacidad severa eran los principales beneficiarios de esta proteccion.
Sin embargo, la Corte entendio que existian otros grupos de personas que se hacia necesario proteger, como
era el caso de personas que por su limitacion fisica, intelectual o social, no podian seguir desarrollando sus
actividades de manera adecuada.
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reforzada ha sido utilizada como un cajon de sastre, como un comodin, que se usa por
cualquier trabajador sin tener en cuenta sus especiales situaciones. ¢Qué trabajador no
puede argumentar que la pérdida del empleo le genera una situacion de vulnerabilidad o
que se encuentra inmerso en ella? EI modelo del trabajador actual, como se argumento en
parrafos anteriores, es el del trabajador perfectible, 1o que implica necesariamente las

deficiencias intelectuales, fiscas o culturales referidas.

Como se ha basado, la Corte, en supuestos muy generales que pueden valorarse de manera
muy subjetiva por los involucrados en el asunto, y la situacion de vulnerabilidad es una
circunstancia en muchos casos de gran contenido de subjetividad, los principales
problemas referidos a la falta de claridad conceptual a los que no hace frente de manera
adecuada la titularidad del derecho creado por la Corte son los siguientes: primero, no
existen criterios mas o menos claros para determinar el titular del derecho, méxime cuando
la Corte ha abierto de forma tan amplia los potenciales beneficiarios y ha otorgado amplias
facultades de discrecionalidad a los jueces. Segundo, los elementos de analisis para
determinar la vulnerabilidad abarcan un sinfin de posibilidades sobre las cuales el juez no
tiene un conocimiento adecuado. Existe una incompetencia epistemoldgica para determinar

el grado de la vulnerabilidad de los trabajadores.

Tercero, entre mas se amplia un derecho de defensa o prestacional, en cuanto a sus titulares,
menor puede protegerse como una situacién excepcional, al afectar a muchos trabajadores
se conlleva a desmejorar la proteccion. Cuando son gran cantidad de derechos y los
recursos son escasos ello conlleva a que no se puedan satisfacer todas las necesidades o que
no se puedan satisfacer de manera adecuada teniendo en cuenta una perspectiva prioritaria.
El hecho que sean muchos los titulares conlleva a que no pueda prestarsele la misma
vigilancia y control. El extender los criterios de forma tan amplia para identificar a los
titulares del derecho ha conllevado inexorablemente a la desproteccion del mismo. Lo mas

positivo de este “adelanto” de la Corte ha sido la desformalizacion de los requisitos>, sin

530 gentencia de la Corte Constitucional T 447 de 2013.
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embargo, en su afan de proteger ha terminado rezagando. No existe una estabilidad
reforzada cuando el derecho resulta potencialmente igual para toda clase de trabajadores.

Ahora bien, en el segundo evento, relativo a los destinatarios de las obligaciones, se hace
necesario tener en cuenta que la Corte Constitucional ha tenido como principal obligado al
empleador. Se ha establecido como el primordial obligado bajo el entendido del principio
de solidaridad y de que es él quien se beneficia por la labor desarrollada por el trabajador.
En principio parece l6gico pensar que quien ha contratado al trabajador y se ha beneficiado

de las labores personales por él prestadas es quien deba responder primeramente.

El hecho que la Corte establezca como principal obligado de la prestacién al empleador,
salvo en situaciones excepcionales donde puede eximirse de estas prestaciones, muestra un
andlisis sesgado de la forma como debe obrar la proteccion en el empleo. La estabilidad
laboral reforzada no puede ser por entero una obligacién a cargo del empleador, necesita
complementarse con el compromiso del trabajador y del Estado. Los principales problemas
que presenta la elaboracion de la doctrina de la Corte sobre este punto, son tres: problemas

de fundamentacién, de enfoque y de proporcionalidad.

El fundamento de la obligacion impuesta al empleador ha estado en el principio de
solidaridad®® y en el beneficio de la labor contratada, sin embargo, ademas de los
problemas de esta fundamentacidn, a estos argumentos se le contraponen unos mejores
argumentos que hacen pensar que el principal obligado podria ser, en ciertos casos, el
mismo trabajador y el Estado. Los problemas de la fundamentacion de los argumentos de la
Corte se encuentran en que la solidaridad es un concepto general que cubre a todos los

miembros de la sociedad, el cual, entra a obrar, especialmente, por via de la representacion

3! La Corte Constitucional en la sentencia T 445 de 2014 establecié: “De acuerdo con la jurisprudencia

anteriormente resefiada, el principio de solidaridad tiene tres (3) manifestaciones: “(i) como una pauta de
comportamiento conforme a la cual deben obrar los individuos en ciertas situaciones, (ii) un criterio de
interpretacion en el andlisis de acciones u omisiones de los particulares que vulneren o amenacen vulnerar
derechos fundamentales y (iii) un limite a los derechos propios.” “En materia laboral, la Corte Constitucional
ha acudido al principio de solidaridad para sustentar la existencia de una estabilidad laboral reforzada a favor
de las personas que, a raiz de una disminucion en sus condiciones fisicas, no pueden trabajar en igualdad de
condiciones”.
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del cuerpo social encarnada en el Estado, mas que en una persona especifica. El principio
de solidaridad por lo general no vincula a personas determinadas, pues se establece como
un principio general que cubre todos los miembros de la comunidad. No dice nada acerca
de que sea el empleador quien debe asumir la carga, el hecho de que se situé en cabeza de
una persona determinada, si esta no tuvo una responsabilidad directa en la situacion,
constituye un trato desproporcionado. La medida de mantener el vinculo laboral con un
trabajador que no puede laborar adecuadamente es una obligacion desproporcional a cargo
del empleador en la mayoria de las ocasiones en las que no tuvo mas responsabilidad que la

de cualquier miembro de la sociedad.

Ademas, si se aceptara que el que se beneficia de la labor es quien debe asumir el riesgo se
conllevaria a situaciones contradictorias. La Corte deriva de ello que el empleador debe
asumir las cargas de la estabilidad laboral reforzada, lo cual resulta paraddjico si se acepta
que el empleador no es el unico ni el principal beneficiado. Se beneficia también el mismo
trabajador, su familia y la sociedad. Quién se beneficia mas es una cuestion que no puede

Ilevarse a un imperativo categorico para afirmar que siempre es el empleador.

De conformidad con el articulo 2 de la CP, el Estado es quien debe la garantia de los
derechos. Pese a la importancia que tiene en Colombia el efecto horizontal de los derechos

fundamentales®®?

, las principales obligaciones de los derechos sociales son a cargo del
Estado. Si los particulares tuvieran que concretar los derechos sociales no existiria la

concepcion clasica del Estado Social.

El hecho de que se haya establecido en el empleador la obligacién de mantener al
trabajador, radica en que se parte del supuesto de que otro empleador no contrataria de
nuevo al trabajador discapacitado. Por lo que la persona que antes lo tenia empleado es
quien debe seguir manteniendo el vinculo. Esta forma de entender la situacion excede las

cargas proporcionales que tiene que tolerar los particulares en sociedad. Pues, seria mejor

532 JULIO, Alexei. La teoria de los derechos publicos subjetivos en la obra de Georg Jellinek. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 5. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 45.
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capacitar al trabajador para ser insertado nuevamente en el mundo laboral que exigir el

mantenimiento de un vinculo laboral poco productivo.

En cuanto a las reglas de proteccion dictadas por la Corte, las principales objeciones
pueden catalogarse en cuatro grupos: las semanticas®®, las epistemoldgicas™*, las
ideoldgicas™, y las pragmaticas>*®. Estas categorfas a su vez dan paso a algunas objeciones
internas. Las objeciones semanticas estan referidas a que el alcance de las reglas no tiene
lineamientos claros. Esta objecion es una objecion que puede efectuarsele a cualquier
regulacion normativa. Dificilmente va a encontrarse una regulacion normativa que no esté
afectada de este tipo de inconvenientes, sin embargo, en el caso bajo examen, dicha
situacion es sobresaliente en el entendido que no es claro el alcance de las regulaciones
como justas causas, autorizacion del ministerio y las valoraciones que tiene que efectuar el
juez en el caso concreto. Ademas de ello, no tienen en cuenta la necesidad de efectuar una
relectura de las reglas de las justas causas de despido. El hecho que el trabajador, por
ejemplo, se encuentre en estado de discapacidad moderada ha de tener como implicacién
que se fije un nuevo sentido y alcance a las justas causas de terminacion de la relacién
laboral. Pues, las mismas limitaciones del trabajador impiden que se desarrollen las labores

de la mejor forma, que se cumpla con las metas trazadas.

Las objeciones epistemoldgicas estan referidas a que el juez no cuenta con los
conocimientos suficientes para dotar de sentido y alcance las reglas, en cuanto a la
calificacion de la vulnerabilidad, las distintas clases de afectaciones o el conocimiento por
el empleador de ciertas circunstancias. Las objeciones ideoldgicas, por su parte, aluden a
las reglas resefiadas apuntan mas a reglas de caracter sancionatorio que preventivas y que

no buscan resultados eficientes. Pese a que éstas existen el principal elemento de reparacion

>3 BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 97.

53 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, p. 34.

5% BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. México: Fontamara, 2004, p. 52.

53 ATIENZA, Manuel, y FERRAJOLI Luigi. Jurisdiccién y Argumentacion en el Estado Constitucional de
Derecho, en el Derecho como argumentacion. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, p.
89.
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de la conducta es la readmision del trabajador o el mantenimiento del vinculo laboral. Las
reglas pretenden obrar luego que se ha causado la “discapacidad” para evitar que el
trabajador sea despedido, lo cual lleva a resultados ineficientes y paradojicos. Se busca
mantener activa una relacion ineficiente en vez de escudrifiar la manera de solventarla. El
hecho que se cambie el principal destinatario de la proteccién, de por si conlleva a variar el
contenido de las reglas de proteccion. El énfasis principal de las reglas de proteccion de la
Corte ha estado enfilado a la no desvinculacién del discapacitado de su contrato de trabajo

actual o a que si se ha efectuado sin cumplir los requisitos para ello sea readmitido.

Las reglas de proteccion que se concedan no deben tener por finalidad prohibiciones ni el
establecimiento a la fuerza de relaciones juridicas perjudiciales sino que deben estar
enfocadas, especialmente, a la proteccion de las mejores formas de regulacion juridica, en
este entendido las reglas deben estar enfocadas a la prevencion y superacion de las
situaciones indeseables mas que a su mantenimiento. Las reglas de proteccion de la
estabilidad reforzada en el empleo deben obrar de forma preventiva, desde la constitucion

del contrato, deben aminorar los riesgos y solucionar y potenciar la relacién laboral.

Las objeciones pragmaticas apuntan especialmente en dos sentidos: se confia demasiado en
los inspectores de trabajo y las reglas junto con sus excepciones tienden a anularse. El
inspector de trabajo juega un papel demasiado importante que de cierta forma efectia
funciones jurisdiccionales, no es hora de entrar en este debate, sin embargo, la importancia
y la poca preparacion que este tiene para calificar las conductas y la falta de los poderes con
lo que cuenta el inspector, hacen que su trabajo ademéas de ser muy importante no cuente
con las herramientas necesarias para desarrollarlo. Aunado a ello, se encuentra que es
dificil de aplicar las reglas en la practica, por cuanto la Corte en aras de moderar su doctrina
ha emitido algunas reglas excepcionales en las cuales no se aplica la proteccion referida y
estas situaciones excepcionales pueden ser aplicadas a una gran variedad de supuestos que

harian perder eficacia practica a la doctrina.
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Por ultimo, el enfoque que se le ha dado a las reglas de la estabilidad laboral reforzada ha
estado direccionado a la proteccion en favor del trabajador, lo cual resulta plausible por las
consideraciones y argumentos que se han dado para fundamentar dicha toma de posicion.
Empero, la estabilidad laboral reforzada no tiene una unica finalidad ni la principal
finalidad constitucional puede ser proteger al trabajador sino a la sociedad. El hecho de
entender la proteccion de esta forma cambia radicalmente el alcance y la funcién de la
doctrina de la Corte. Si fuera que la proteccion principal se otorgara en favor del trabajador
a el mismo no podrian imponérsele especiales obligaciones, no podria exigirle ninguna
conducta ni siquiera en su beneficio. Resulta injusto un régimen juridico que proteja a una
persona sin tener en cuenta la responsabilidad en sus acciones, lo cual, de ninguna manera
quiere sugerir la desproteccion del trabajador si no su proteccion desde una perspectiva

social.

3.3. El respeto laboral y las estrategias juridicas

La doctrina de la Corte Constitucional en relacion con la estabilidad laboral reforzada,
presenta situaciones conflictivas. En este apartado se desea exhibir la solucion devenida
del respeto laboral, como la interpretacion constitucional mas plausible, para el caso de los
trabajadores discapacitados en cuanto a la permanencia en su empleo en los contratos a
término fijo. En otras palabras, se pretende dar respuesta a las principales objeciones que se
presentaron a la doctrina de la Corte Constitucional. Antes de entrar a plantear dicha

solucion, se hace necesario partir de tres aclaraciones previas.

La primera refiere a que la solucidon que se plantee, debe ser lo méas simple posible. El
Derecho, de conformidad con lo antes expuesto, esta direccionado principalmente a los
ciudadanos, debe poder exhibir directrices de comportamiento lo mas claras posibles pero
con la pretension de ser lo mas coherentes y correctas que puedan ser; deben ser igualmente
beneficiosas para la sociedad. En un mundo de tantas leyes y reglamentaciones de diferente
indole, que han proliferado de manera abrumadora y atosigante (donde puede notarse que

ya comienzan los movimientos reduccionistas y de simplificacion de la legislacion), resulta
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trascendental simplificar en la mayor media posible las soluciones juridicas. En un mundo
de leyes desbocadas®®’ los hombres se vuelven esclavos; la simplicidad ayuda a la libertad y

es muestra de trato respetuoso para con los ciudadanos.

La segunda aclaracion refiere a que la proteccion a los trabajadores discapacitados debe
otorgarse con extrema prudencia, de conformidad con las exigencias del respeto laboral y
sus implicaciones cuantitativas y cualitativas. Una proteccion excesiva a estos trabajadores
resulta contraproducente por diversos motivos>*®, Un trabajador que sienta que existe una
excesiva consideracion en su favor, puede sentirse discriminado al recibir un trato a todas
luces desigualitario, puede llegar a sentirse incomodo; su dignidad se afrenta al ser
subvalorado y al necesitar un trato demasiado considerado®°. La ayuda debe ser lo mas
prudente posible dentro del campo de las capacidades del trabajador, en aras a garantizar la

su autonomia.

La tercera aclaracion refiere a que la propuesta que se plantee debe ser igualitarista, desde
la perspectiva que trate con consideracion y respeto a los involucrados en el caso. El trato
considerado no solo se debe revisar desde la perspectiva del mas desfavorecido. Pese a la
importancia de los derechos fundamentales y los principios constitucionales, y su funcién
en favor de los mas débiles hay que tener en cuenta que la concepcion de debilidad es muy
relativa y ha sido sobrevalorada, no siempre quien se encuentra en la peor situacion
econdmica es el mas débil de la relacidn, pues resulta imperioso ver la afectacion de los
derechos fundamentales de los involucrados en el litigio y la forma como se afectan a

terceras personas.

Ahora bien, cuestionada de forma general la solucion planteada por la Corte Constitucional,

con las objeciones recreadas en el acapite anterior, se hace necesario replantar un candidato

%7 GARCIA, Eduardo. Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas. Madrid: Civitas,

1999, p. 108.

53 Cfr. Las tesis de Dworkin sobre el tema de las malformaciones en el embarazo pueden verse en este
sentido. DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La Teoria y La Practica de la Igualdad. Paidés, Barcelona,
2003, p. 336.

> Ihidem.
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Optimo que guie la decision de los litigios de conformidad con los marcos tedricos que se
han esbozado hasta el momento. Para trazar la solucion que se considera adecuada se
analizaran tres temas generales, los sujetos, el contenido de las reglas y su funcion. Es
decir, quienes son los beneficiarios-obligados, los contenidos y en favor de quienes se

otorga la proteccion.

3.3.1. El trabajador perfectible y la proteccion reducida

Uno de los temas que en principio pudo entenderse de forma positiva de la doctrina de la
Corte Constitucional fue la ampliacion de la proteccion de personas discapacitadas a
personas en estado de vulnerabilidad, se creyd que ampliar en alto grado ayudaba a que un
mayor numero de personas pudieran verse beneficiados por las especiales medidas de
proteccién. Sin embargo, como ya se insinud, tal solucion debilita la medida de forma
dréstica. Entre mayor sea el nimero de personas beneficiadas menor sera la posibilidad de

la proteccion; cuando todo es fundamental nada termina siendo fundamental.

En este asunto, el respeto laboral exige dos situaciones particulares: que existan diferencia
de trato de conformidad con el grado de afectacién, que se trate de forma diferente a una
persona con un alto grado de discapacidad que a las personas con algunas leves molestias, y
que se delimite de la forma méas precisa las personas titulares de esta proteccion (de
conformidad con las objeciones ya relatadas). No se trata con igual consideracion y respeto
a las personas discapacitadas cuando su proteccion se iguala a las personas que ostenta
quebrantos menores®®. En este punto las preguntas centrales a responder son las siguientes:
¢Quiénes deben ser los beneficiados de la proteccion? ;Qué criterios se utilizan para

identificarlos?

Los protegidos con la estabilidad en el empleo deben ser la menor cantidad de trabajadores

posibles. Si se tiene en cuenta esta restriccion las consecuencias serian muy positivas. En

50 DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La Teorfa y La Practica de la Igualdad. Barcelona: Paidés, 2003, p.
449,
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primer lugar, serd mas eficiente en la proteccion al estar en pocas cabezas la titularidad de
estos derechos. Al ser un derecho de titularidad mas concreta podra delimitarse y exigirse
de mejor forma; lo cual hard mas real y efectiva su proteccion. Al ser mas limitado el
numero de titulares se potenciard y perfilard de mejor forma la proteccion que los
trabajadores requieren. Se evita igualmente que personas con leves afectaciones deseen o
puedan aprovecharse de esta circunstancia, en perjuicio de quienes en realidad lo necesitan.
Esto forzara y hara compatible la proteccion de los trabajadores con su libertad y con las
obligacion que tienen de ayudarse a si mismos, por hacer que su vida valga la pena®*. Con
estas premisas también se resultard protegiendo a los empleadores y a las personas que
deban asumir las prestaciones en favor de los trabajadores.

De lo que se ha dicho hasta el momento se ha sugerido que el nimero de titulares debe
limitarse pero no se ha expresado nada concreto en cuanto a las personas beneficiarias. Los
beneficiados no pueden ser las personas con una grave afectacion o con una afectacion
leve. Las personas que por alguna circunstancia (accidente o enfermedad sin importar su
origen) tengan una afectacion grave y no puedan seguir desarrollando sus actividades
laborales no son objeto de la estabilidad en el empleo. Pues, estas personas deben, de
conformidad con la legislacién existente, ser pensionadas™*. Las personas que se les vea
mermada la capacidad laboral de forma muy leve tampoco deben ser objeto de esta
proteccién, por cuanto, como se refirid en el anterior acépite, serian la gran mayoria de
personas, inclusive con el solo paso del tiempo o por cualesquier problema de distinta
indole que les afecte. Todos los trabajadores carecen de ciertas limitaciones intelectuales,
sociales, culturales, que les impide desarrollar de forma adecuada sus labores. EI modelo de
trabajador no es el de la persona con capacidades idoneas, si no el del ser humano,
demasiado humano, con las limitaciones diversas que todos ostentamos. Asi las cosas, no

se puede otorgar ni una hiper proteccién ni una infra proteccion a los trabajadores.

1 |hidem. p. 333-348.

%2 Segun el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, que modificé el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, la pension de
invalidez es para la persona que sea declarada invalida por enfermedad o por accidente, que haya cotizado
cincuenta semanas dentro de los Gltimos tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.
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De esta forma se ha reducido el nimero de posibles involucrados, sin embargo el espectro
que se ubica entre quienes han sufrido una grave afectacién y quienes se han afectado de
manera leve es amplio. La idea es que la proteccion adecuada debe estar reducida a ciertos
trabajadores y que se debe establecer algin criterio mas o menos claro que permita
delimitarlos. La idea general de la proteccion laboral reforzada es que el trabajador no
quede cesante en su actividad si no que pueda continuar trabajando. Esta idea otorga luces
claras sobre la forma de establecer el criterio. El criterio de la Corte ademas de general
sigue la idea trazada desde una perspectiva que pude catalogarse como interna y subjetiva.
Es interna en el sentido que el acento recae sobre las circunstancias del trabajador, es decir,
que se trata de revisar una situacién particular, y es subjetiva por que los elementos para
catalogar dicha situacion son muy complejos y presentan un amplio margen de
discrecional®. En su lugar, se propone un criterio externo que tiene por finalidad buscar

mayor objetividad.

El criterio que se plantea como sustituto del “trabajador vulnerable” es el del “empleador
hipotético” (pues se busca proteger al trabajador no de si mismo sino de circunstancias
externas). Entre este espectro se han de escoger las personas que no pueden desemperiar sus
labores de forma tal, que serian contratadas para desarrollar el (su) empleo por un
empleador hipotético. Si es posible que el trabajador continle desarrollando sus labores,
como el trabajador imperfecto que es, en esa empresa 0 en cualquier otra, no es objeto de
proteccion. Luego, las personas objeto de proteccion son aquellas que no serian contratadas
por un empleador hipotético, o si lo fueren serian en condiciones laborales menos

ventajosas que las que ya tienen.

>3 En la sentencia T 483 de 2014, la Corte Constitucional ratificé su posicion respecto del reconocimiento de
la pension de invalidez a los discapacitados. A tenor literal instituy6: “en aquellos casos en los que se deba
establecer la fecha de estructuracion de la pérdida de la capacidad laboral de una persona que sufra una
enfermedad congénita, que tal padecimiento no le haya impedido ejercer actividades laborales remuneradas
durante ciertos periodos de tiempo, la entidad encargada de realizar el dictamen de pérdida de la capacidad
laboral debera tener en cuenta que la fecha de estructuraciéon corresponde a aquella en que el afiliado ve
disminuidas sus destrezas fisicas y mentales, en forma permanente y definitiva, en tal grado, que le impide
desarrollar cualquier actividad econémicamente productiva. Pues de lo contrario, se estaria poniendo en
riesgo los derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad social de sujetos en condiciones de
debilidad manifiesta.”
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Para proteger una situacion de debilidad de un trabajador el pardmetro para medir la
proteccion que debe otorgérsele no puede ser la situacion del trabajador en cuanto tal sino
su concepcidn externa por parte de un posible empleador. Si la situacién se revisa desde la
Optica del trabajador, de las afectaciones a sus cualidades intelectuales, fisicas y sociales, es
muy posible que la percepcién que se tiene y la afectacion que pueda pensarse sean
ampliadas. Esta concepcion del trabajador vulnerable enfoca el criterio de revision desde
una perspectiva individualista. No quiere decirse que como se siente un trabajador no sea
importante o que su vision sea errada sobre las situaciones que lo afectan, sino que no es
una perspectiva imparcial. Tampoco se trata que se le reste importancia a los dictamenes
parciales que los expertos galenos realizan sobre la disminucion de la capacidad laboral de
los trabajadores, no es que se piense que los resultados por ellos exhibidos carezcan de
sentido. Desea, especialmente, resaltarse la vision del empleador hipotético en estos

eventos®*.

Asi las cosas, se debe proteger un numero reducido de trabajadores, aquellos que no serian
contratados por un trabajador hipotético. EI cambio dado de revision de aspectos externos y
objetivos sobre aspectos internos y subjetivos, presenta igualmente ciertos problemas
dificiles de dilucidar, empero, ello no implica que no se haya dado un adelanto en la
revision de estos temas. Pues es importante tener en cuenta que existen situaciones que
deben ser resueltas mas en favor de la certeza de su cumplimiento que en las expectativas

irrealizables.

3.3.2. Un destinatario encubierto

Ahora bien, en cuanto al destinatario, se debe cambiar la vision de la Corte Constitucional,
no debe ser exclusivamente el empleador el principal responsable de la proteccion del

empleo bajo la figura de la estabilidad laboral reforzada en virtud del principio del respeto

> Es decir, se ha de cambiar el criterio de vulnerabilidad del trabajador por el del empleador hipotético.
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laboral. Debe verse una proteccién integral que repercuta en la corresponsabilidad social y
la finalidad de la figura.

Existen, con base en una visién comprensiva y movil de las relaciones juridicas y los
derechos, tres destinatarios de la proteccion en el empleo: el trabajador, el empleador vy el
Estado. EI primer responsable, aunque pareceria paraddjico y antitécnico, en la busqueda de
soluciones para la proteccion al empleo, es el propio trabajador. Y no solo se trata de un
deber moral sino juridico, en la medida en que su no desarrollo implica consecuencias
juridicas. No debe tenerse tal situacion como algo alarmante, el Derecho esté lleno de estas
situaciones, las cuales han pasado arropadas bajo figuras como el principio de buena fe>*,
la mala fe®*, la solidaridad®’ y la autoayuda. Desde un enfoque constitucional,
jurisprudencial y legal, puede fundamentarse esta perspectiva en el principio de buena fe,
las responsabilidades derivadas del ejercicio de los derechos, el deber de respetar los

derechos ajenos, y la ejecucion de buena fe del contrato.

Constitucionalmente la obligacion de actuar de buena fe se establece como un presupuesto
de todas las actuaciones. La CP establece en su articulo 83 que “las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe”.
Es una obligacién que presupone el trafico de las relaciones juridicas, y el ejercicio de los

derechos y el cumplimiento de los deberes.

%5 La Corte Constitucional en la sentencia C 527 de 2013, preceptud: “La Corte ha indicado que el principio
de la buena fe incorpora el valor ético de la confianza y significa que el hombre cree y confia que una
declaracion de voluntad surtira, en un caso concreto, sus efectos usuales, es decir, los mismos que ordinaria 'y
normalmente ha producido en casos analogos. Por ello ha sido concebido como una exigencia de honestidad,
rectitud y credibilidad a la cual se encuentra sometido el actuar de las autoridades publicas y de los
particulares, bajo una doble connotacion, ya sea a través de las actuaciones que surgen entre la
Administracion y los particulares, o de estos ultimos entre si.”

>® 1 a Corte Constitucional en la sentencia C 1194 de 2008, dispuso: “la Corte ha admitido que no se trata de
un principio absoluto, también ha admito la posibilidad de que, excepcionalmente, la ley establezca la
presuncion de mala fe y le atribuya los efectos que considere en cada caso. En el presente caso, no se trata de
una presuncion general de mala fe para el comprador, sino de una medida de caracter excepcional, que
invierte la carga de la prueba, y que se configura cuando se presentan unas especiales circunstancias como
son, no pagar el precio pactado en el contrato de compraventa, y no probar que ello ocurrié por causa de un
menoscabo sufrido en su fortuna exento de culpa, evento en el cual se aplican los efectos previstos en la
disposicion.”

> Sentencia de la Corte Constitucional T 125 de 1994.
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La Corte Constitucional, sobre el contenido de la buena fe, en la sentencia C 1194 de 2008,

preceptuo:

“La jurisprudencia constitucional ha definido el principio de buena fe como aquel
que exige a los particulares y a las autoridades publicas ajustar sus
comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que
podrian esperarse de una persona correcta (vir bonus). Asi la buena fe presupone
la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia juridica, y se refiere a la

confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada”

Ademas del amplio contenido que ostenta esta institucion juridica, la forma estructural y
operativa de la buena fe ha venido consolidando un papel méas fuerte e importante en la
regulacion de las relaciones juridicas. Lo cual ha llegado a que se le otorgue funciones
integradoras y de irradiacidn en las relaciones entre los particulares. Sobre esta concepcidn

la Corte Constitucional en la sentencia T 1194 de 2008 ha establecido que:

“la buena fe ha pasado de ser un principio general de Derecho para transformarse
en un postulado constitucional, su aplicacién y proyeccion ha adquirido nuevas
implicaciones, en cuanto a su funcién integradora del ordenamiento y reguladora
de las relaciones entre los particulares y entre estos y el Estado, y en tanto
postulado constitucional, irradia las relaciones juridicas entre particulares, y por
ello la ley también pueda establecer, en casos especificos, esta presuncién en las

’

relaciones que entre ellos se desarrollen.’

Por su parte, en el articulo 95 de la CP, se establecen directamente responsabilidades y
deberes constitucionales como presupuestos y limites para el ejercidé de los derechos. Se
instituyen como presupuestos por cuanto resultan ser condiciones para el ejercicio
adecuado de los derechos y limites en cuanto son puntos infranqueables para la realizacién

de los mismos. “El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion
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implica responsabilidades.” El mismo precepto mas adelante sefiala como deber de las
personas “Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”. La Corte

Constitucional en la sentencia C 033 de 1993, preceptu0:

“La libertad de informacion se constituye en un derecho fundamental cuyo ejercicio
goza de proteccion juridica y a la vez implica obligaciones y responsabilidades. Es
pues un derecho-deber, esto es, un derecho no absoluto sino que tiene una carga

que condiciona su realizacion.”

En la sentencia T 125 de 1994, la Corte preceptuo:

“Los deberes constitucionales son aquellas conductas o comportamientos de
caracter publico, exigibles por la ley a la persona o al ciudadano, que imponen
prestaciones fisicas o econdmicas y que afectan, en consecuencia, la esfera de su

libertad personal.”

“Excepcionalmente, los deberes constitucionales son exigibles directamente. Ello
sucede, entre otros eventos, cuando su incumplimiento, por un particular, vulnera
0 amenaza derechos fundamentales de otra persona, lo que exige la intervencion
oportuna de los jueces constitucionales para impedir la consumacién de un

perjuicio irremediable.”

El articulo 55 del Codigo Sustantivo del Trabajo, establece que “el contrato de trabajo,
como todos los contratos, deben ejecutarse de buena fe y, por consiguiente, obliga no so6lo a
lo que en él se expresa sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la relacion juridica o que por la ley pertenecen a ella.” El postulado constitucional de la
buena fe, los deberes y responsabilidades constitucionales, se encuentran materializados en
esta disposicion legislativa, la cual debe ser interpretada, de conformidad con las pautas de
la Carta. Por lo cual, su contendido, alcance, limites y analisis estructural se encuentra

condicionada a la doctrina constitucional.
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En la sentencia C 299 de 1998, la Corte insto:

“El contrato de trabajo presupone, a mas del cumplimiento reciproco de las
obligaciones correspondientes al respeto mutuo entre el empleador y el trabajador
y entre éste y los deméas compafieros de trabajo, al igual que con los representantes
del empleador con el fin de lograr que el desarrollo y ejecucion de la relacion
contractual se realicen en forma pacifica y armoénica, y primen en ella la confianza,
la lealtad y la solidaridad. Tanto los trabajadores como los patronos deben
observar siempre, en sus relaciones laborales, comportamientos en los que prime el
respeto mutuo. Igualmente, los trabajadores estan obligados a respetar a sus
superiores y sus comparfieros, de manera que se desarrollen y ejecuten las labores
contratadas en armonia y paz, de lo contrario, no sélo se verian afectados los

’

intereses de la empresa sino todo el personal que alli labora.’

En la sentencia T 125 de 1994, la Corte expuso, un planteamiento que puede condensar los

argumentos previos:

“Los particulares deben conducirse en todas sus actuaciones segun el principio de
la buena fe. En el plano negocial, las partes deben comportarse con lealtad, lo que
se traduce, en términos practicos, en el respeto de los derechos ajenos y en el no
abuso de los propios. El abuso de las posiciones dominantes rompe el equilibro

contractual.”

Asi las cosas, los argumentos emitidos por la Corte en torno al destinatario de la estabilidad
laboral reforzada parecen, de cierta forma, pasar por alto las responsabilidades y deberes
constitucional y legalmente establecidos. Tales argumentos se sustentan en una vision
unidireccional de las relaciones juridicas, sin revisar de forma integrada la manera como se

condicionan los derechos y deberes.
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Ademaés de ello, la vision planteada en el tema de la estabilidad por la Corte puede ostentar
consecuencias adversas para la proteccion de los derechos. No hay un incentivo que
persuada al trabajador para que cumpla de manera diligente sus funciones y mantenga sus
capacidades de la mejor forma posible. Las reglas dadas por la Corte son un incentivo hacia
la falta de responsabilidad en el cuidado de sus capacidades, desde la perspectiva que su
disminucion puede traerle beneficios juridicos importantes, maxime en un sistema de
trabajo tan cerrado como el latino®*. La toma de decisiones del trabajador cuando puede
verse mas beneficiado con una disminucién laboral no es racional (han existido multiples
casos en los cuales la proteccion de la estabilidad laboral reforzada conllevo al abuso de la
figura y al desarrollo de actuaciones cuestionables en torno a la basqueda de su proteccion,
como cuando en una empresa en liquidacion aumentan exponencialmente el nimero de

mujeres embarazadas).

El trabajador ostenta una responsabilidad meridiana en la suerte de sus situaciones
laborales; que sea responsable no quiere decir que siempre sea quien tiene que asumir las
cargas. La maxima utilizada por la Corte en la proteccion de los trabajadores, que puede
Ilamarse la maxima de la no-responsabilidad, se traduce en que los trabajadores no tienen
ninguna responsabilidad en las situaciones desfavorables que les acaezcan por lo que es el
empleador quien debe de asumir y hacerse cargo de las afectaciones que sufran.

La solucidn correcta, de conformidad con el respeto laboral, y en especial con los deberes y
responsabilidades constitucionales y legales, establecidos en los articulos 83 y 95 de la CP,
y 55 del CST, es la variaciéon de la méxima de la no responsabilidad por la maxima de la
responsabilidad, en la que la conducta de los trabajadores se debe ponderar adecuadamente.
De esta maxima se derivan dos obligaciones generales: una preventiva y otra restaurativa.
La obligacion preventiva es una obligacion general que tienen todas las personas por su
condicion de humanos y en el desarrollo de sus derechos fundamentales o legales,

derivados de la dignidad humana, y del respeto, la cual en el campo bajo estudio se traduce

> Cfr. OJEDA, Antonio. La deconstruccion del derecho del trabajo. Madrid: La ley, 2010, p. 225.
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en la obligacion que tiene el trabajador de obrar con responsabilidad y diligencia en el
desarrollo de sus actividades laborales y personales.

La concepcion preventiva del Derecho, expuesta en el capitulo anterior (la cual se deriva
del respeto laboral), conlleva a que el trabajador deba minimizar en lo posible la ocurrencia
de accidentes y situaciones que le puedan llevar a mermar su capacidad laboral. El articulo
58 del CST, en su numeral 8 estipula como obligacion del trabajador: “Observar con suma
diligencia y cuidado las instrucciones y oOrdenes preventivas de accidentes o de
enfermedades profesionales”. Este precepto especifica y fundamenta la obligacion referida.
El articulo 22 del decreto 1295 de 1994, establece como deberes de los trabajadores:
“procurar el cuidado integral de su salud”; “cumplir las normas, reglamentos e
instrucciones de los programas de salud ocupacional de la empresa”, “participar en la

prevencion de los riesgos profesionales”.

No se hace necesaria el establecimiento de reglas ulteriores si se tratan de corregir las
conductas que pueden llevar a situaciones desfavorables. Resulta ineficiente la solucion
dada por la Corte cuando su resultado es llegar a situaciones desventajosas para los
involucrados, tanto como para el trabajador como para el empleador. Luego, una forma
simple de prevenir las aporias de las reglas dadas por la Corte resulta ser la de buscar la

reduccion de los costos de las discapacidades ocasionadas.

La segunda obligacion, de caracter restaurativo, consiste en buscar formas de contribuir en
la superaciéon de las situaciones que le han acaecido en busqueda de una autorrealizacion y
un ejercicio adecuado de su plan de vida, acorde con las exigencias de la libertad
establecida en el articulo 16, y la igualdad articulo 13 de la CP. Asi pues, como se dijo, la
inestabilidad del Derecho, su vision atdmica, permite que las obligaciones juridicas sobre
un mismo objeto se entrecrucen y se definan por criterios de prioridad. En este caso se trata

de una obligacién que tendria el trabajador para consigo mismo y la sociedad.
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Esta obligacion, de manera legal, puede fundarse en la Resolucion 1016 de 1989, el
Decreto 2177 de 1989, y los 4 y 8 de la Ley 776 de 2002, regulaciones que enmarcan los
procesos de rehabilitacion integral de los trabajadores. El trabajador cumple su deber
prestando todo su esfuerzo, colaboracion y autoayuda para tratar de incorporarse y
recuperarse de las afrentas que ha sufrido o buscando la adaptacion de sus capacidades para
desarrollar sus labores de manera adecuada. Seria inocuo el proceso de rehabilitacion si no
se contara con la responsabilidad del trabajador. Este la obligacion de respeto hacia si
mismo Yy hacia la sociedad, de suministrar todas sus capacidades en su recuperacion en aras
a su reinsercion adecuada>*®. Si el trabajador no cumple con sus obligaciones, y caso
contrario, quiere hacer mas gravosa su situacion a efectos de forzar una mayor proteccion
del ordenamiento juridico y aprovecharse de las reglamentaciones legales y judiciales
existentes no merece las prestaciones del ordenamiento juridico. En muchos casos, se ha
presentado el dolo y la mala fe de los trabajadores respecto del régimen legal existente, en
la medida que no han querido atender sus obligaciones y se han deseado agravar de forma

voluntaria a efectos de eximirse de la obligacion de trabajar.

Posterior a que el trabajador cumpla la obligacion juridica de prevencion y autoayuda y no
se haya podido recuperar de sus afectaciones el deber juridico de proteccion pasa a cargo
del empleador, segun lo reiterado en la sentencia T 225 de 2012. El empleador es quien
debe asumir, en segundo lugar, como destinatario, la carga de la estabilidad laboral
reforzada, segun los lineamientos del empleador hipotético, para con aquellas personas que
no puedan desarrollar sus actividades de manera adecuada. Para la Corte esto se basa en el

beneficio que le representa al empleador el trabajo y el deber de solidaridad®*®

. Mas haya de
entrar a cuestionar tales ideas, lo que se resalta en este apartado, es que antes del
entendimiento del empleador como él Unico destinatario de los derechos de la figura, se

encuentra la necesaria revision de la actitud y conducta del trabajador.

9 DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. La Teorfa y La Practica de la Igualdad. Barcelona: Paidés, 2003, p.
333-348.

%0 La Corte Constitucional en la sentencia T 225 de 2012, estableci6: “El proposito de lograr la reubicacion
del trabajador afectado de su salud por el desempefio de sus funciones no es mas que lograr una justicia
retributiva, partiendo del hecho que sobre éste recay6 el riesgo por el desempefio de la labor, siendo en
ultimas el patrono beneficiario de la actividad econdmica lucrativa.”
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En caso que el empleador no pueda cumplir adecuadamente las obligaciones impuestas por
la estabilidad laboral reforzada, bien sea por que no es posible, no tiene capacidad para ello,

%1 Ademas

0 resulta excesivamente gravosa, dicha responsabilidad pasa cargo del Estado
de la formula del Estado Social, la obligacion de garantia de los derechos, estipulada en el
articulo 2 de la CP, el deber de solidaridad el articulo 95, los principios de la seguridad
social establecidos en la Ley 100 de 1993, se encuentran los compromisos internacionales
para con las personas discapacitadas. En el convenio de la OIT 159 de 1983, se establece

que:

“Todo Miembro, mediante la legislaciéon nacional y por otros métodos conformes
con las condiciones y practica nacionales, deberd adoptar las medidas necesarias

para aplicar los articulos 2, 3, 4y 5 del presente Convenio”

El articulo 2 refiere a la obligacién que ostentan los Estados de formular, aplicar y revisar
“periddicamente la politica nacional sobre la readaptacion profesional y el empleo de
personas invalidas”. El 3 respecta a la obligacion relativa a “asegurar que existan medidas
adecuadas de readaptacion profesional al alcance de todas las categorias de personas
invalidas”. Y el 4 preceptuia “el principio de igualdad de oportunidades entre los
trabajadores invalidos y los trabajadores en general. Debera respetarse la igualdad de

oportunidades y de trato para trabajadoras invalidas y trabajadores invalidos”.

Asi como el trabajador en principio tiene la obligacién para con la sociedad de prestar todas
sus capacidades para lograr su readaptacion al mercado laboral, una vez cumplida esta

obligacion, y al no existir posibilidades del empleador para asumirla, pasa a cargo del

1 En la sentencia T980 de 2003, la Corte preceptud: “la asignacion al Estado de la funcion de “garantizar la

eficacia de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”, implica, desde el plano
normativo, que el Estado estd en la obligacion de respetar, proteger y desarrollar o promover los derechos
constitucionales. En este sentido, el Estado asume la posicion de garante de los derechos constitucionales de
los residentes en el territorio colombiano. El cumplimiento de los deberes derivados de la posicion de garante
que ostenta el Estado colombiano, esta sujeto, a su vez, a las condiciones normativas fijadas por la misma
Constitucion y las normas que integran el blogue de constitucionalidad, en punto a cada uno de los derechos
constitucionales.”
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Estado, quien es el principal garante de los derechos fundamentales del trabajador, en este
entendido es quien debe garantizar la proteccién en el empleo. El Estado debe desarrollar
este principio a través de diferentes estrategias: una funcion de capacitacion y de prestar
los insumos necesarios a efectos de lograr que el trabajador se logre incorporar de manera
productiva al mercado laboral, y con una obligacion de respaldo en la acomodacion de los
trabajadores. De esta forma el Estado debe capacitar en primer lugar, en oficios y
actividades que sean estratégicamente disefiadas y que consulten las capacidades de los
trabajadores y el entorno laboral, para que, en segundo lugar, asuman responsabilidad en la
reinsercion laboral que se hace necesaria para el desarrollo social adecuado, de
conformidad con los principios de la Ley 361 de 1997.

Estos argumentos se enmarcan dentro de la obligacion de garantia de derechos que ha
asumido el Estado; funcién normativa y exigible, que se equipara a la posicién de garante.
En la Sentencia T 980 de 2003, la Corte Expreso:

“La asignacion al Estado de la funcion de “garantizar la eficacia de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion”, implica, desde el plano
normativo, que el Estado esté en la obligacion de respetar, proteger y desarrollar o
promover los derechos constitucionales. En este sentido, el Estado asume la
posicién de garante de los derechos constitucionales de los residentes en el
territorio colombiano. EI cumplimiento de los deberes derivados de la posicién de
garante que ostenta el Estado colombiano, esta sujeto, a su vez, a las condiciones
normativas fijadas por la misma Constitucién y las normas que integran el bloque

de constitucionalidad, en punto a cada uno de los derechos constitucionales”.

La garantia de los derechos como deber del Estado ha sido interpretada y reconstruida por
la Corte como parte de la concepcion del Estado Social, al interior de la cual ha entendido
gue se delimitan y reconstruyen los conceptos y relaciones juridicas basicas. En la capital

Sentencia T 406 de 1992, la Corte planteo la maxima validez constitucional de la justicia



282

aun en contra de la importancia de la ley y de la seguridad juridica. Como el méximo
cambio producido por la Constitucién de 1991, establecio la:

“pérdida de la importancia sacramental del texto legal entendido como emanacion
de la voluntad popular y mayor preocupacion por la justicia material y por el logro
de soluciones que consulten la especificidad de los hechos. Estas caracteristicas
adquieren una relevancia especial en el campo del Derecho Constitucional, debido
a la generalidad de sus textos y a la consagracion que alli se hace de los principios

basicos de la organizacion politica.”

3.3.3. Una vision comprensiva de las reglas de estabilidad laboral reforzada

En los parrafos anteriores se argumentaron dos ideas generales, en primer lugar, en cuanto a
los titulares, se dese6 mostrar la importancia por reducir el nimero de los mismos,
estableciendo un criterio para ello, se argumentd por el paso del criterio de la
vulnerabilidad del trabajador, por el del empleador hipotético; en segundo lugar, en cuanto
a los destinatarios, se dese0 precisar que los trabajadores son objeto de ciertas obligaciones
en el marco del derecho a la estabilidad laboral reforzada, lo cual, se aclara, para nada rifie

con la responsabilidad de los emperadores y del Estado.

Resulta imperioso partir de la siguiente precision: los derechos, y para el caso el de la
estabilidad laboral reforzada, mas que una simple y lineal relacion juridica, es un conjunto
de relaciones juridicas, con titulares, objetos y destinatarios movibles, de conformidad con
las capacidades y actuaciones desarrolladas. Una vision simplista, del Derecho que
implique una solo relacién reduce al extremo la realidad y no demuestra las reales

exigencias del ordenamiento juridico en los casos determinados®.

%2 Ahora bien, tampoco puede argumentarse que lo que se establecid en el parrafo anterior, es una
complejizarian retérica de la realidad juridica. Pues, dificilmente los casos que llegan a los tribunales pueden
resolverse con base en una sola regla, sin haber antes presupuesto o pasado en silencio, reglas juridicas
directas relacionadas con el caso.
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Asi las cosas, en complemento y precision de lo expuesto en los parrafos anteriores, el
contenido de las reglas de proteccion, derivadas del derecho fundamental a la estabilidad
laboral reforzada, debe revisarse en tres momentos diferentes. En un primer momento, el
destinatario de las reglas es el trabajador®. De alli se deriva en primer lugar una regla de
responsabilidad y diligencia a cargo del trabajador. La primera, puede llamarse, la regla de
responsabilidad, regla que refiere a la obligacién del trabajador respecto de la sociedad y
del empleador, de prevenir y prestar toda su ayuda para lograr su reincorporacion o
rehabilitacion en el desarrollo de sus actividades laborales. Dentro de esta regla se
incorporan obligaciones adscritas de tipo medico, intelectual, social y educativo; la idea
general tras de ellas es que el principal responsable de la suerte laboral en sociedad es el
propio trabajador, quien una vez sufrido una situacion desfavorable debe situar todas sus
capacidades para buscar lograr su reincorporacion. Si no existiese una regla de este talante
el trabajador, como se dijo, no tendria ninguna obligacion para buscar su mantenimiento y
recuperacion y corresponderia a otros agentes dentro de la sociedad la busqueda de una
solucion en la cual ostenta un grado amplio de responsabilidad el trabajador. Ademas que
presentaria incentivos en una direccion de consecuencias indeseables. Como se sugirio
lineas atras en la concepcion del Derecho como inestabilidad se requiere un giro, matizado
—no radical-, del Derecho basado en derechos a una concepcion del Derecho basado en
deberes y responsabilidades, con lo cual se busca una mejor protecciéon de los derechos y

evitar efectos indeseables.

Actualmente gran parte de los problemas del ordenamiento juridico se deben a lo que
podria llamarse derechos huérfanos™*. Como ha sucedido en gran parte de las ocasiones en
las cuales se ha otorgado derechos sin que de ello deriven obligaciones a cargo de
trabajador, se ha conllevado al abuso de los mismos. El entendimiento del actual
ordenamiento juridico debe basarse, para evitar su colapso, en una simplificacion del

Derecho mediante la concepcion de deberes basicos que permitan direccionar la gran

%53 Como se ha insistido a lo largo de este trabajo, el Derecho debe estar enfocado a la prevencion de las
conductas que desean evitarse mas que a las consecuencias que de ella derivan.

%4 ALDUNATE, Eduardo. El efecto de irradiacion de los derechos fundamentales. En La
Constitucionalizacion del Derecho Chileno. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 148.
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cantidad y proliferacion de la legislacion y pautas juridicas existentes. No es optativo para
el trabajador decidir si se esfuerza para lograr su reincorporacion en el mercado laboral es
una obligacion de la cual deriva que si no existe su esfuerzo en esa tarea no puede lograr
beneficios del ordenamiento juridico. De esta forma se incorpora al trabajador de forma
activa en la situacion de sus inconvenientes y se le hace el principal responsable de las

consecuencias que de él deriven.

Se quiere referir a algo que puede llamarse el Derecho de los compromisos®™>. Los
compromisos a diferencia de los deberes aluden especialmente al cumplimiento de
acuerdos consensuados dentro de la sociedad derivados de los principios constitucionales y
de la dignidad humana, para el caso, del respeto laboral. A diferencia de las obligaciones,
que pueden ser unilaterales derivadas de derechos de otras personas. Los compromisos
aluden a relaciones juridicas que se efecttan no teniendo en cuenta el acento en los deberes
0 en los derechos sino en situaciones juridicas neutrales que benefician a la sociedad y a los

titulares de los mismos.

El segundo momento refiere a la obligacion que tiene el empleador de continuar adelante
con la permanencia del trabajador en la empresa®™®, una vez se haya dado la titularidad de
este derecho en cabeza del trabajador, de conformidad con la regla del empleador
hipotético. Esta regla se da en dos eventos, en la continuidad de la relacion o en la
busqueda de la incorporacion de los trabajadores discapacitados a sus puestos de trabajo,
desde la perspectiva de la garantia de no discriminacion de los trabajadores por razon de su
discapacidad. Esta regla se materializa, entre otras cosas, en las subreglas, anteriores y
posteriores, dadas por la Corte Constitucional bajo el atisbo de la estabilidad laboral
reforzada. EIl principal cambio de estas reglas doctrinarias, recae en dos situaciones, su

ubicacion secundaria y su enfoque especialmente preventivo.

5% Con este termino de compromisos constitucionales, se quiere referir una forma de ver el derecho no desde
el acento en los derechos ni en los debates, si no en acuerdos implicitos o explicitos de los miembros de la
colectividad social.

> Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional T 457 de 2013.
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El tercer momento, por su parte, entra a operar cuando se hayan agotado de forma plena los

anteriores, y en este caso el destinatario pasa a ser el Estado®’

. A esta regla se le denomina
la regla de garantia>®. Posterior a que el trabajador ha intentado dentro de un tiempo
razonable incorporarse a sus labores, y el empleador no puede soportar el cumplimiento de
las reglas de solidaridad, existe la obligacion a cargo del Estado de facilitar y apoyar la
rehabilitacion del trabajador mediante programas de asistencia social y de educacion
estratégica para lograr la incorporacion del trabajador en el mercado laboral. Mientras los
trabajadores discapacitados estén cesantes el Estado tendra la obligacidn de garantizarles y
prestarles la asistencia adecuada, econdmica, educativa y social, para su incorporacion

laboral.

3.4. Despidoy reparacion integral y preventiva

En los siguientes tres apartados se intenta, de forma general, realizar un ejercicio similar al
efectuado en los tres anteriores, desde la perspectiva de conjurar en situaciones préacticas los
planteamientos tedricos desarrollados en el capitulo primero y segundo. La principal sefial
distintiva de este apartado (respecto del anterior) es que se revisa un caso de Derecho
espafol; se pretende mostrar como el respeto laboral entra a criticar y replantear algunas de
las figuras juridicas tradicionales del Derecho Laboral ibérico. El respeto laboral es un
ndcleo juridico que puede implicarse en una amplitud considerable de eventos en los que
plantea alternativas criticas, igualitarias y novedosas, sin importar lo tradicional y tdpica

que pueda entenderse la figura en la cual se imbrica.

Luego, el respeto laboral, como elemento evaluativo, sirve para valuar figuras tan clasicas y
tradicionales como el despido y ofrecer alternativas plausibles acordes con la proteccion a
los derechos fundamentales. Asi pues, ostenta la capacidad de dar respuesta a interrogantes

tales como: ¢ Cuales son los limites que presenta la facultad de despido y como se protege al

57 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional T 850 de 2011.
%8 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional T 406 de 1992.
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trabajador? ¢Cudles son los principales problemas que presenta el despido nulo en el

Derecho ibérico?

El objeto de revision dentro del presente titulo es la figura del despido nulo dentro del
ordenamiento juridico espafiol, la cual sera analizada y criticada a efectos de proponer una
relectura razonable y complementaria que haga frente a los problemas que presenta, de
conformidad con las exigencias del respeto laboral y los derechos fundamentales. Para
cumplir con lo anterior el tema se divide en tres partes. En la primera se revisan los
principales vectores y problemas del contexto del despido laboral. En la segunda, se analiza
la figura del despido nulo y se plantean objeciones sobre su utilizaciéon. En la tercera, se
presenta una propuesta acerca de como el respeto laboral puede llegar a ayudar a solucionar
los problemas presentados, a la par que presenta una concepcion alterna acerca de como
funcionan y que exigen los derechos fundamentales dentro de la relacion laboral en el

ambito de la proteccion por su trasgresion.

En la siguiente seccion se desean revisar tres temas generales acerca del despido. El
primero es el de la importancia de los derechos fundamentales y la sobrevaloracion de los
bienes econdmicos; el segundo, es el de los limites a la facultad de despido; y el tercero, es
el de su funcionalidad y su relacién ambigua con la estabilidad laboral.

3.4.1. Bienes no econdmicos en el contrato de trabajo

La Constitucion Espafiola de 1978, su normatividad, funcion materializadora, importancia
superlativa de los derechos fundamentales, y sobre-interpretacion constitucional, ha gestado
cambios importantes en la forma como se piensa, disefia y solucionan los problemas de
Derecho Laboral. Estas caracteristicas que se impregnan y acomodan, de conformidad con
el proceso particular de constitucionalizacion del Derecho Laboral, se han implicado en

cambios legales y en préacticas jurisprudenciales que retan la clasica dogmatica laboral.
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Derechos fundamentales especificos e inespecificos, como la dignidad humana del articulo
10, la libertad de expresion del articulo 20, la igualdad del articulo 14, la libertad
ideologica, religiosa y de culto del articulo 16, la intimidad personal y familiar del articulo
18, la libertad sindical del articulo 28, el derecho al trabajo del articulo 35, y la tutela
judicial efectiva del articulo 24, han venido a exigir la lectura constitucional mas plausible
de las figuras juridicas laborales. Ademéas que se trata de derechos que, segin la STC

88/1985, pueden ser alegados por los trabajadores en las relaciones laborales.

En la capital STC del 23 noviembre de 1981, el Tribunal Constitucional, basandose en los
articulos 14, 24 y 28 de la CE, dio vida al despido nulo radical, por la afectacion a derechos
fundamentales. La nulidad radical del despido, prohibia, el trato indiferenciado
injustificado®™®. Si bien, estd figura ha mutado por las modificaciones introducidas
legalmente al ET, muestra la necesidad de la reconstruccion legal en la proteccion de los

derechos fundamentales.

La implicacion de los derechos fundamentales en el marco de las relaciones laborales, ha
seguido avanzando de forma inexorable, no solo mediante su proteccion con figuras como
la del despido nulo, si no también, a través del planteamiento de indemnizaciones que
tienen por objeto resarcir los perjuicios sufridos por el trabajador y disuadir la conducta de
los empleadores. Esta situacion se potencia si se tiene en cuanta el aspecto probatorio que,
pese a los diferentes cambios jurisprudenciales que ha presentado, continua exhibiendo una

ventaja en favor del trabajador.

Si bien es cierto que en ocasiones el dafio moral resulta de dificil cuantificacion, como seria
el evento de la afectacion psicoldgica por el dafio al honor, es importante resaltar que el
resarcimiento de estos perjuicios simboliza una preocupacion judicial y legal por los
padecimientos o sufrimientos individuales de los trabajadores. En la STC 247/2006 el

Tribunal Constitucional representa, en los siguientes términos, estas ideas:

9 PALOMEQUE, MANUEL. Despidos discriminatorios y libertad sindical. Madrid: Civitas, 1983, p. 52
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“En efecto, la exigencia jurisprudencial a la que se refiere la Sentencia impugnada
de alegar adecuadamente las bases y elementos clave de la indemnizacion
reclamada, y asimismo de acreditar en el proceso, cuando menos, indicios o puntos
de apoyo suficientes en los que se pueda asentar la condena indemnizatoria, debe
entenderse cumplida en el presente caso. ElI demandante expuso detalladamente en
su demanda rectora de autos la conducta antisindical de la que venia siendo
victima de manera prolongada en el tiempo por su activismo sindical en defensa de
los derechos e intereses del colectivo de profesores de religion y moral catolica al
que pertenece, conducta que le ha ocasionado tanto perjuicios econémicos
perfectamente cuantificables (reduccién de jornada laboral con la consiguiente
reduccion salarial), como dafios morales para su imagen y dignidad como
representante sindical, de mas dificil cuantificacion pero cuya realidad no puede
negarse pues, como acertadamente sefiala el Ministerio Fiscal en sus alegaciones,
resulta patente que un trabajador que, como el recurrente, es sometido a un trato
discriminatorio, derivado del ejercicio de funciones sindicales en defensa de sus
comparfieros de trabajo, de la intensidad y duracion en el tiempo del que ha
quedado acreditado en el relato de hechos probados, sufre un maltrato o dafio
psicoldgico que, con independencia de otras consecuencias que puedan depender
de las condiciones personales del sujeto afectado, se da en todo caso, sin que sea
factible a veces aportar prueba concreta del perjuicio sufrido y de su cuantificacion

monetaria, dada su indole.”

Los anteriores argumentos aluden la constante preocupacion por la proteccion de los
derechos fundamentales en las relaciones laborales. Ademéas de la importancia de los
derechos fundamentales en tales situaciones, el proceso de reconstruccién de las
instituciones juridicas y su interpretacion jurisdiccional, hay que tener en cuenta que se
trata de un proceso gue, COMo Se menciono, transita por diferentes etapas, en las cuales “la
acomodacion” y “la respuesta” son elementos constitutivos del alcance y la estructura de la
figura. El cambio general que se ha venido alegando en otras areas del Derecho, como por

ejemplo en el Derecho privado, donde se habla del paso de un patrimonialismo, a un
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personalismo®®, puede exhibirse también en el Derecho Laboral. Se trata del cambio en el
cual el centro del subsistema juridico deja de ser el patrimonio y se traslada a la persona
como eje fundacional de las relaciones juridicas complejas. Por lo cual, los argumentos
constitucionales, y relativos a los derechos fundamentales, independientemente del
subsistema al que pertenecen, se constituyen en buenas razones para la toma de decisiones

subsecuentes.

La dignidad humana se convierte tanto en un fundamento de los deméas derechos
fundamentales, como lo expresa el articulo 10 de la CE, como un limite a los mismos y una
herramienta hermenéutica de interpretacion del ordenamiento. EI Tribunal Constitucional
en la STC 186/2000, expreso:

“el derecho a la intimidad personal, consagrado en el art. 18.1 CE, se configura
como un derecho fundamental estrictamente vinculado a la propia personalidad y
que deriva, sin ningun género de dudas, de la dignidad de la persona que el art.
10.1 CE reconoce”

Para el TC en la STC 53/85 “la dignidad es considerada como el prius l6gico y ontoldgico
para la existencia y especificacion de los demas derechos. De forma ya mas concreta,
considera que guarda estrecha conexion con la autodeterminacion consciente y responsable

de la propia vida y que lleva consigo la pretension de respeto por parte de los demas.”

Y en la STC 98/2000, dijo:

“el poder de direccion del empresario, imprescindible para la buena marcha de la
organizacion productiva y reconocido expresamente en el art. 20 LET, atribuye al
empresario, entre otras facultades, la de adoptar las medidas que estime mas

oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento del trabajador de

%0 Cfr. LORENZETTI, Ricardo. Tratado de los contratos. Parte General. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
2004, p. 454-458. MOSSET ITURRASPE, Jorge. Calificacion, Integracién e Interpretacion del Contrato.
Revista de Derecho Privado y Comunitario. Rubinzal Culzoni Editores, 2006, p. 156.
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sus obligaciones laborales (art. 20.3 LET). Mas esa facultad ha de producirse en
todo caso, como es logico, dentro del debido respeto a la dignidad del trabajador,

como expresamente nos lo recuerda la normativa laboral (arts. 4.2.e y 20.3 LET).”

El respeto laboral, como sucedaneo del personalismo, al mostrar como valioso la
importancia de la proteccion de los derechos fundamentales, presenta una mirada mas
compleja y profunda de las relaciones laborales, donde los aspectos econémicos no son el
principal centro de los benéficos laborales para el trabajador. Este es el punto de entronque

para el cambio de obligaciones y derechos en la relacién laboral.

El hecho de que el empleador deba respeto a los derechos fundamentales del trabajador
situa en relieve que ademas de las contraprestaciones econdémicas que le debe al trabajador,
que existen bienes juridicos de naturaleza no pecuniaria que resulta importante respetar
dentro de la relacion. Derechos como la no discriminacion y el respeto a la intimidad y
dignidad. El articulo 4.2. del ET, establece como derechos en la relacion de trabajo, entre
otros los siguientes: “c) a no ser discriminados para el empleo o una vez empleados, por
razones de sexo, estado civil, por la edad...”, “e) al respeto de su intimidad y a la
consideracién debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente a ofensas verbales o

fisicas de naturaleza sexual”.

Estas obligaciones no patrimonialistas demuestran la valoracion del respeto laboral en
donde es trascendental la ponderacién de normas iusfundamentales, lo cual, a su vez exhibe
una tension con el modelo constitucional y de Derecho que se instituya como
paradigmatico. Cuando se valora demasiado en una relacion las contraprestaciones
econdmicas se conlleva a centrar el patrimonio dentro del eje principal de las relaciones
juridicas, algo tipico de las concepciones liberales y burguesas del Estado. Los modernos
constitucionalismos democraticos, resaltan la importancia de la persona como elemento
central de medida de las relaciones juridicas, la persona con su complejidad y libertad y las

diferentes dimensiones que necesitan ser satisfechas.
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Asi pues, de la relacion laboral se desprenden distintas clases de bienes®® que no son
estrictamente econdémicos, como la satisfaccion personal, la dignidad, el plan de vida, el
honor, el status personal y profesional, la tranquilidad personal, entre otros. Cuando se
considera o parte de la premisa que los ingresos monetarios son los Gnicos elementos
importantes de retribucion al trabajador se cae en un absurdo, una relacién laboral adecuada
no puede partir de estos supuestos, pues, el elemento trascendental para la retribucion

adecuada es el respeto laboral y los beneficios reciprocos que ello implica.

Se debe partir de una concepcién compleja y multidimensional del trabajador. Creer que la
persona en un trabajo solo espera recibir estipendios para su supervivencia es una vision tan
antigua como equivocada. El trabajador racional entiende que no solo el dinero es lo que le
permite cumplir su plan de vida y la valoracion de esta situacion le ayuda a tomar mejores
decisiones laborales, el consumismo y la economia de mercado han incluido al hombre en
una realidad que sesga los aspectos mas importantes del desarrollo de su vida buena®®?. Las
racionalidades econdmicas han encerrado al hombre en una realidad distorsionada que lo
aleja de su naturaleza humana y que lo incluye en un ambito de avaricia, de amor por el
dinero y los bienes, donde se trata de definir a la persona en funcién a sus ingresos y

posesiones, olvidandose de la verdadera importancia de su dignidad™®.

3.4.2. Limites y funcionalidad del despido

Ahora bien, con base en lo anterior, y teniendo en cuenta la complejidad del trabajador, sus
multiples dimensiones, y las exigencias del respeto laboral, es importante reflexionar acerca
de las clases de limites que ostenta la facultad de despido del empleador y sobre su relacion
con los derechos fundamentales. Segun la STC 196/2004:

%61 Sobre la importancia de un anélisis complejo y contextual de las personas, en sus diferentes facetas, y no
en calve netamente econodmica, puede revisarse: NUSSBAUM, Martha. Justicia Poética. Santiago de Chile:
Editorial Andrés Bello, 1997, 34.

%2 BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Barcelona: Paidés, 2006, p. 25.

%63 Cfr. NUSSBAUM, Martha. Justicia Poética. Santiago de Chile: Editorial Andrés Bello, 1997, p. 15.
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“La efectividad de los derechos fundamentales del trabajador en el ambito de las
relaciones laborales debe ser compatible, por tanto, con el cuadro de limites
reciprocos que pueden surgir entre aquéllos y las facultades empresariales, las
cuales son también expresion de derechos constitucionales reconocidos en los arts.
33y38CE.”

El articulo 33 de la CE, “reconoce el derecho a la propiedad privada” y el 38 “reconoce la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado”. Estos dos articulos, de clara
inspiracion liberal aunque con limites fuertes en clave constitucionalista, fundamentan las

facultades de direccion y mando de los empleadores.

El articulo 20 del ET, consagra algunas de las piezas fundamentales de las potestades
empresariales de direccion y control. En uno de sus apartes sefiala: “El trabajador estara
obligado a realizar el trabajo convenido bajo la direccion del empresario”. Este precepto,

mas adelante rotula:

“El empresario podra adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia
y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y
deberes laborales, guardando en su adopcion y aplicacion la consideracién debida

a su dignidad humana.”

Dentro de estas facultades de direccion de la empresa se encuentra la del despido. El
despido es una pieza central de la regulacion laboral. “Es indudable que el despido es una
de las instituciones juridico laborales esenciales dentro del Derecho del Trabajo; mas adn,
la regulacion sobre despido es uno de los ejes fundamentales sobre los que gira el
ordenamiento juridico laboral”*®*. La importancia del despido se implica, entre otras cosas,
en las consecuencias que la regulacion del despido presenta en gran parte de los

subsistemas juridicos del Derecho Laboral, como el caso de la estabilidad,

%64 GORELLLI, Juan. El coste econémico del despido o el precio de la arbitrariedad un estudio sobre la eficacia
del despido disciplinario ilicito. Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2010, p. 16.
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indemnizaciones, pensiones, suspensiones y faltas. Y, en las consecuencias sociales de la
regulacién del despido, desde una perspectiva individual, familiar y colectiva®®. Las
regulaciones acerca del despido, la forma como se entienda, su sentido y funcionalidad,
son ejes centrales del Derecho Laboral; y un punto de contacto de diferentes luchas que
constituyen el principal elemento de proteccion y repercusion social del mundo laboral, en

los sistemas culturales y sociales.

Asi pues, el despido es una facultad concedida al empleador para que corrija las
irregularidades que presenta la conducta del trabajador en el desarrollo de sus funciones
laborales>®®. En la legislacion espafiola el despido puede presentarse bajo tres modalidades:
el colectivo, objetivo y disciplinario, articulos 51, 52 y 54 del ET. En este trabajo se revisa
especialmente el tema del despido disciplinario, con un especial énfasis en el despido nulo,
debido a que se escruta analizar la facultad disciplinaria del empleador y la forma como

puede ser ejercida en el &mbito de los derechos fundamentales.

%65 E| despido tiene unas repercusiones perlocucionarias negativas bastantes fuertes. Son dos las principales
concepciones que pueden darse en este sentido. En primer lugar, es una palabra que en si misma connota
circunstancias indeseables. Comunmente se asemeja a un castigo privado (casi como lo efectos analogos a
una condena penal por la comision de un delito), en el cual la falta disciplinaria hace las veces de
desencadenante, andlogo al delito, de una accion violenta. La condena penal y el despido son actos de
violencia de un poder legitimamente aceptado y comlnmente operante, el cual, luego del cumplimiento de los
requisitos exigidos, impone su capacidad de dominacidon. Se tienen las dos figuras, el despido y la sentencia
penal, como una pena por una conducta reprochable, un cuestionamiento, un castigo, algo indeseable que la
persona o el trabajador debe evitar (luego si resulta abominable una pena sin delito, en un sentido similar,
resulta reprochable un despido sin causa). En segundo lugar, los efectos del despido, sobre todo en los paises
latinos con poca rotacién de trabajadores, tienen unos signos bastante amplificados -no quiere decirse que no
sean esos sino que en ocasiones son sobre valorados, debido a la dificultad de conseguir nuevos puestos mas
gue por la reglamentacion en si. El despido priva al destinatario no solo de su estatus de empleo, sino también
de su estatus de ciudadania; para Baylos “El despido nace como un sindrome de la trasgresion del orden
normativo, un orden dominado por el principio segln el cual los contratos pueden disolverse mediante una
sentencia referida al incumplimiento de las relaciones obligatorias. El despido es considerado un acto de
violencia privada, una incultura juridica.” Cfr. BAYLOS, Antonio y PEREZ, Joaquin. El despido o la
violencia del poder privado. Madrid: Trotta, 2009, p. 199.

%% E] despido puede entenderse como un “mecanismo de extincion” que “supone la atribucion al empresario
de una facultad esencial, que junto con las facultades de organizacion y direccion de la prestacion de trabajo,
le colocan en una posicion de superioridad juridica sobre el trabajador; no en vano, la relacion laboral es una
relacion de caracter subordinado”. GORELLI, Juan. El coste econdomico del despido o el precio de la
arbitrariedad un estudio sobre la eficacia del despido disciplinario ilicito. Sevilla: Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, 2010, p. 16.
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El despido, entendido juridicamente como una decision unilateral del empleador cuya
finalidad es extinguir, con base en una causa justificada, la relacion laboral, se funda en las
facultades generales de coordinacion y direccion dadas al empleador por parte del
ordenamiento juridico, articulo 20 del ET, a efectos de que piense y disefie administrativa,
técnica y economicamente la empresa. La empresa como estructura juridica y personal
necesita de una direccién y organizacién administrativa para su funcionamiento idoneo>®’.
Requiere, pues, una ordenacion para el desarrollo adecuado de las funciones técnicas,
econdmicas y funcionales, y para esto el empleador ha sido dotada de distintas facultades

directivas y de control®®.

Las facultades del empleador, derivadas de los articulos 33 y 38 de la CE, y especificadas
en el articulo 3, 5, 20, 39, 40, 41, 47, 51, 52 y 51, del ET, pueden ser categorizadas en
cuatro grupos generales: en primer lugar, de direccion en sentido estricto, dentro de las
facultades de direccion se encuentran las de mando, revision y verificacion; en segundo
lugar, de reglamentacion, mediante la cual puede emitir ordenes e instrucciones, de
conformidad con el articulo 20.2 ET; en tercer lugar, de proteccion, por medio de las cuales
puede y debe adoptar medidas para que se cumplan los requerimientos de seguridad
industrial y ocupacional; y en cuarto lugar, disciplinarias, mediante las cuales el empleador
puede vigilar y castigar las faltas cometidas por el trabajador, o mejor dicho, hacer uso de la

fuerza sancionatoria conferida por el ordenamiento juridico®®.

%87 E| poder de direccion reconocido juridicamente al empleador, implica unas facultades necesarias para el
funcionamiento adecuado de la empresa, para su organizacion econdmica, técnica y funcional. “Esto se
traduce en la facultad de dar érdenes, impartir instrucciones y trazar directivas, en la facultad de legislar en el
seno de la empresa, en la facultad de imponer sanciones disciplinarias, y en diversas facultades o derechos.”
HERNANDEZ, Lupo. Poder de direccion del empleador. En: Instituciones del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Academia Iberoamericana del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. México;
Universidad Nacional Autébnoma de México, 1997, p. 405.

°%8 E| poder de direccion puede tener dos sentidos: en sentido lato, la totalidad de las facultades y poderes
jerarquicos. “En sentido restringido, el poder de direccion se concreta a la facultad de impartir ordenes e
instrucciones, de acuerdo con las necesidades de la empresa, para que pueda cumplir sus fines. Esto implica,
necesariamente, la facultad de organizar, economica, estructural y técnicamente la empresa”. HERNANDEZ,
Lupo. Poder de direccion del empleador. En: Instituciones del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Academia Iberoamericana del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. México; Universidad Nacional
Auténoma de México, 1997, p. 405.

%%9 Ha existido un debate en la doctrina acerca de si esta facultad de despedir del empleador constituye el uso
de una facultad disciplinaria o si se trata del ejercicio de una facultad tomada del derecho civil respecto de la
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Sin embargo, partiendo de la existencia de dichas facultades se hace especialmente
importante reflexionar acerca de sus limites. Como la mayoria de las facultades y poderes
conferidos por el ordenamiento juridico estas facultades del empleador, de forma general,

encuentran maltiples limites de distinta validez y alcance juridico®™.

Para el asunto bajo revision, los limites pueden ser trasnacionales, constitucionales, legales
y jurisprudenciales (sin que por ello se niegue la relacion de concurrencia y contradicciones
que existen entre ellos). En el campo trasnacional se encuentran los tratados y convenios
internacionales, aquellas fuentes de regulacién juridica que de cierta forma se constituyen
en ordenaciones obligatorias para los Estados y los particulares, como el caso del convenio
de la OIT, respecto del despido y no discriminacién®*, o en el caso de la declaracion de

Bruselas®’?. En el campo constitucional, los derechos fundamentales y los principios

resolucion del contrato. Seglin esta tiltima tesis el despido “en principio, no tiene naturaleza disciplinaria, ni
constituye una sancion. En efecto, la terminacion unilateral del contrato es una facultad que tienen tanto el
empleador, como el trabajador, derivada del principio non adimpleti contractus, que consiste en la posibilidad
gue tiene una parte de extinguir unilateralmente una convencién pactada, cuando la otra ha incumplido
determinadas obligaciones. Ahora, si bien en Derecho Laboral, la situacién de subordinacién en que se
encuentra el trabajador respecto del empleador, justifica la consagracién de algunas prerrogativas a su favor,
no por ello se desnaturaliza la institucién de la terminacion unilateral del contrato, ni se puede afirmar que
adquiere el caracter de facultad disciplinaria, por cuanto la terminacion del contrato y las facultades
disciplinarias obedecen a propositos diferentes”. Sentencia de la Corte Constitucional T 546 de 2000. Esta
forma de entender la facultad de despido debe ser matizada teniendo en cuenta que, en ordenamientos
juridicos como el espafiol, se encuentra consagrada la figura desde una concepcion mixta. Bajo la perspectiva
gue esta estipulada la posibilidad de despido disciplinario y la terminacién de la relacién contractual por
causales objetivas, que el legislador ha llamado como formas de extinguir el contrato.

%0 para Vazquez Vialard “la facultad de direccion comprende el conjunto de atribuciones juridicas que el
ordenamiento estatal reconoce al empleador para que pueda organizar econémica y técnicamente la empresa
que se traduce fundamentalmente en la posibilidad de emitir ordenes, instrucciones y directivas de
acatamiento obligatorio para el trabajador, sobre el modo de ejecutar el trabajo y demas aspectos
concernientes a la marcha de aquella”. HERNANDEZ, Lupo. Poder de direccion del empleador. En:
Instituciones del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Academia Iberoamericana del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. México: Universidad Nacional Autonoma de México, 1997, p. 406-407.

™1 E| convenio 111 de 1958 de la OIT trata el tema de la Discriminacién en el empleo. En 1982, la OIT
adoptd el Convenio nimero 158 sobre la terminacién de la relacién de trabajo, que entr6 en vigor el 24 de
noviembre de 1985.

52 El Consejo Europeo de Colonia, en 1999, consideré oportuno recoger en una Carta los derechos
fundamentales vigentes en la Union Europea (UE). La idea de los precursores de esta carta era recoger los
principios generales establecidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y los derivados de las
tradiciones constitucionales comunes de los paises de la UE, los DES enunciados en la Carta social europea
del Consejo y los principios de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. La Carta fue proclamada en Niza en el afio 2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo y la
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constitucionales consagrados, por ejemplo en los articulos 10, 25, 38, 40 y 41 de la CE. El
Tribunal Constitucional, en la STC 20 de 2000, record6 que:

“La celebracion de un contrato de trabajo no implica, en modo alguno, la privacion
para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucién le
reconoce como ciudadano, asi como también que la libertad de empresa (art. 38
CE) no legitima que los trabajadores hayan de soportar limitaciones injustificadas

de sus derechos fundamentales y libertades publicas.”

En el ET, se establecen limites como la no discriminacion y el respeto de la intimidad y a la
consideracién debida a de la dignidad del trabajador, de conformidad con el articulo 4; las
especificaciones de la no discriminacion del articulo 17; la inviolabilidad de la persona del
trabajador, articulo 18; los limites de las facultades de direccion preceptuados en el articulo

20; y los demas establecidos en los articulos 50, 54 y 55.

Aunado a lo anterior, y en el tema especifico de la facultad disciplinaria del empleador, la
dogmatica, derivada de la reglamentacién de la CE y del ET y de conformidad con la
posicion del Tribunal Constitucional, ha entendido tres limites generales a la facultad de
despido del empleador: el de la causalidad, el cumplimiento de formalismos y el control
judicial posterior. EI Tribunal Constitucional en sentencia STC 22/1981 afirmé que el

derecho al trabajo

“presenta dos aspectos bien diferenciados: de una parte un contenido publico,
consistente en que los poderes publicos deben realizar una politica orientada hacia
el pleno empleo; pero ademas, existe un contenido privado del derecho al trabajo,

que hace referencia al papel del mismo frente al empresario.”

Comision. En su articulo 30 establecio: “Articulo 30 Todo trabajador tiene derecho a una proteccion en caso
de despido injustificado, de conformidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones y practicas
nacionales.”
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Dentro de este segundo aspecto se desarrolla el asunto de la causalidad en la terminacion de
la relacion laboral, es decir, que el contrato de trabajo no puede ser extinguido sino existe

justa causa. Segun la sentencia STC 22/1981, el derecho al trabajo:

“En su aspecto individual, se concreta en el igual derecho de todos a un
determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de
capacitacion y en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a

no ser despedidos si no existe justa causa”.

Se plantea asi una vinculacion de carécter esencial entre el Derecho al Trabajo

573

constitucionalmente consagrado y el despido’’®, 0 méas exactamente, la limitacién de las

facultades empresariales en materia de despido, pues éstas tendrian su primera y mas

importante justificacion en el reconocimiento constitucional de ese derecho®’*.

En principio, la principal consecuencia de lo anterior es la eliminacion del libre despido
dentro del ordenamiento juridico. Por tanto, de forma general, se entiende que la voluntad
del empleador carece de la facultad de extinguir el vinculo contractual®”. En relacién con
lo anterior, el Convenio nimero 158 OIT, en su articulo 4 sefiala de manera expresa que:

“No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que
exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta
0 basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o

.. 7
servicio ™',

>3 En este sentido BAYLOS Antonio y PEREZ, Joaquin. El despido o la violencia del poder privado. Madrid:
Trotta, 2009, p. 40.

*GORELLLI, Juan. El coste econémico del despido o el precio de la arbitrariedad un estudio sobre la eficacia
del despido disciplinario ilicito. Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2010, p. 18.

55 En este sentido: GARCIA-PERROTE, Ignacio. Las reformas en materia laboral del Real Decreto-Ley
5/2002. Comentarios de urgencia a la reforma del sistema de proteccién por desempleo. Valladolid: Lex
Nova, 2002, p. 88-89.

5’8 El articulo 5 del mimo convenio se sefiala: “Entre los motivos que no constituiran causa justificada para la
terminacion de la relacion de trabajo figuran los siguientes: (a) la afiliacion a un sindicato o la participacion
en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las
horas de trabajo; (b) ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa calidad:;
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El segundo limite es el de la exigencia de formalidades. El requerimiento de estas
exigencias “se justifica por la necesidad de que ¢l trabajador conozca con precision la causa
que se utiliza por parte del empresario para justificar su decision extintiva y asi poder

»*"" para el asunto del despido

plantear una defensa judicial frente a esta decision
disciplinario, el articulo 54 del ET, preceptua: “El despido debera ser notificado por escrito

al trabajador, haciendo figurar los hechos que lo motivan y la fecha en que tendra efectos.”

El tercero, es el de la revision judicial de los limites a la facultad de despido del empleador.
El trabajador puede controlar a posteriori la decision empresarial®’®. Asi las cosas la
decision del empresario no es definitiva, sino que es transitoria mientras que en sentencia se
decide sobre la licitud del despido. Por una parte se revisa si el despido se ajustd a los
limites juridicos establecidos, y ademas, se puede considerar el despido como ilicito
derivado ello de los requisitos de causalidad y de las exigencias formales que regulan el

asunto.

El despido, en el régimen juridico espafiol, articulo 55.3 del ET, una vez revisado
judicialmente, puede dar lugar a tres calificaciones diferentes, segun se hayan seguido los
lineamientos legales y constitucionales al respecto. Puede ser declarado como procedente,
improcedente 0 nulo. Resulta procedente cuando se cumplen a cabalidad los requisitos
legales y formales. Es improcedente cuando no se cumplen tales limites. Resulta nulo
cuando la decisién empresarial se ha basado en intenciones discriminatorias, se violen los

derechos fundamentales, o no se respetan derechos relacionados “con la conciliacion de la

(c) presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra un empleador por supuestas
violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas competentes; (d) la raza, el
color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares, el embarazo, la religion, las opiniones
politicas, la ascendencia nacional o el origen social; () la ausencia del trabajo durante la licencia de
maternidad.”

" GORELLLI, Juan. El coste econémico del despido o el precio de la arbitrariedad un estudio sobre la eficacia
del despido disciplinario ilicito. Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2010, p. 19.

58 Cfr. GARCIA-PERROTE, Ignacio. Las reformas en materia laboral del Real Decreto-Ley 5/2002.
Comentarios de urgencia a la reforma del sistema de proteccion por desempleo. Valladolid: Lex Nova, 2002,
p. 88-89.
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vida familiar y laboral de los trabajadores”; de conformidad con el articulo 53.4 ET, es
improcedente el despido objetivo que no cumpla los requisitos formales. En los supuestos
de incumplimiento de los requisitos formales en el despido objetivo”. Cada una de las
calificaciones anteriores conlleva consecuencias distintas. La calificacion de procedente, le
da efectos extintivos originarios al despido, la calificacion de improcedente permite al
empleador readmitir al trabajador o extinguir el vinculo mediante una indemnizacion, y la
de nulidad del despido, conlleva la readmision del trabajador junto con el pago de los

salarios dejados de percibir.

En el despido por afectacion de derechos fundamentales también es posible solicitar la
indemnizacidn por los perjuicios causados. En este caso resulta emblematico lo establecido
en la STC 247 de 2006, en donde se resalto:

“la denegacion sin motivacion razonable de cualquier indemnizacién a un
trabajador que ha sufrido por parte de una Administracion publica un
comportamiento lesivo de su derecho de libertad sindical de la indole, intensidad,
reiteracion y duracion en el tiempo del analizado, limitando los efectos del
procedimiento de tutela a la declaracién de nulidad de la conducta vulneradora, no
puede considerarse suficiente para lograr una reparacion real y efectiva del
derecho fundamental vulnerado, que queda por ello desprotegido. Forzoso sera,
por tanto, apreciar igualmente la vulneracion por la Sentencia recurrida del

derecho de libertad sindical (art. 28.1 CE) del demandante de amparo”.

Los adelantos jurisprudenciales dados en este tema, han sido consagrados y configurados
en la Ley 36 de 2011, reguladora de la jurisdiccion social, especialmente en los articulos

178.3°"°, 182, y 188. En este Gltimo se establece que en la sentencia que declare la

59 Se establece a tenor literal que “[l]a demanda, ademas de los requisitos generales establecidos en la
presente Ley, debera expresar con claridad los hechos constitutivos de la vulneracién, el derecho o libertad
infringidos y la cuantia de la indemnizacion pretendida, en su caso, con la adecuada especificacion de los
diversos dafios y perjuicios, a los efectos de lo dispuesto en los articulos 182 y 183, y que, salvo en el caso de
los dafios morales unidos a la vulneracion del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion
detallada, debera establecer las circunstancias relevantes para la determinacién de la indemnizacion solicitada,
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existencia de vulneracion, deberd decretarse a favor del trabajador la cuantia de la
indemnizacion por la lesion de sus derechos fundamentales “en funcion tanto del dafo
moral unido a la vulneracion del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios

adicionales derivados”. Mas adelante se especificaran estas ideas.

Como complemento de las calificaciones de procedencia, improcedencia y nulidad del
despido, existen los denominados por la doctrina como despidos pluricausales. En esta
clase de despidos concurren diversas causas. Pueden darse una causa que califique como
procedente, lo cual no desliga que el despido pueda ser calificado como nulo por afectacion
a derechos fundamentales. En la STC 203/2015 el Tribunal manifesté que “la acreditacion
de la causa legal disciplinaria alegada no excluye por defecto o automaticamente la
vulneracion del derecho fundamental invocado cuando existen indicios de lesion.” En igual
sentido la STC 14/2000, expreso que “la declaracion de procedencia del despido no permite
descartar por tanto —en todo caso y sin excepcién— que éste sea lesivo de derechos

fundamentales”.

3.4.3. Funcion del despido y estabilidad

La facultad del despido, ademas de los limites resefiados, debe ser ejercida de conformidad
con determinadas metanormas juridicas, o determinadas finalidades que subyacen a las
construcciones legales y doctrinales, que a su vez, sirven de fundamento a las mismas. Asi
pues, la finalidad del despido colectivo, establecido en el articulo 51 del ET, que tiene por
objeto conjurar “las causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccidon”, es
diferente a la del despido objetivo cuyo objeto se encuentra enmarcado en las causas
sefialadas en el articulo 52 del ET, que a su vez se distingue de la finalidad retributiva del
despido disciplinario establecido en el articulo 54 del ET, que se basa en el

“incumplimiento grave y culpable del trabajador”.

incluyendo la gravedad, duracién y consecuencias del dafio, o las bases de célculo de los perjuicios estimados
para el trabajador.”
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El empleador posee un poder disciplinario respecto del trabajador para controlar la forma
como ejecuta sus labores en relacion a la cantidad, calidad del trabajo y comportamiento
esperado dentro de la empresa. El acto del empleador debe estar de conformidad con el
ejercicio adecuado de su finalidad. La finalidad del despido o de la funcion disciplinaria no
es resarcir el dafio causado por la falta que se castiga. Luego, se prescinde de una funcion

restitutoria.

El despido puede ser entendido, funcionalmente, desde cuatro perspectivas distintas pero
relacionadas entre si. En primer lugar, “cumple una precisa funciéon de autotutela, en el
sentido de restablecer en lo inmediato el correcto y ordinario funcionamiento de la

organizacion productiva y del trabajo”.

En segundo lugar cumple una funcion de prevencion especial. Se trata de disuadir al
trabajador infractor por el incumplimiento de las obligaciones y deberes contractuales. En
tercer lugar, se encuentra la funcion de prevencion general. La funcion colectiva del
despido esta destinada a buscar una especie de intimidacion general en relacién con los
demas trabajadores. Es un acto que tiene por objetivo que los trabajadores se abstengan de
ejecutar conductas lesivas similares a las del trabajador despido; esa técnica desea acentuar
el poder del empleador y generar una especie de garantia de rectitud de las actividades
desarrolladas por los empleados. Bajo estas concepciones se trata de un mecanismo de
control y prevencién general.”® La prevencion especial tiende a intimidar al infractor,

mientras que la general busca intimidar a los demas trabajadores.

La funcion objetiva del despido (distinto ello al despido por causas objetivas, consagrado

en el articulo 52 del ET) se abstrae de cuestiones personales o grupales y ve en el despido

%80 En este sentido, y en relacién con la prevencion general de la pena en materia penal: PIOREZ, Mercedes.
Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la
imputacion subjetiva y de la pena. Madrid: Ediciones de la Universidad Auténoma, 1986, p. 270.
SCHUNEMANN, Bernd. La funcion del principio de culpabilidad en el Derecho Penal preventivo. El sistema
moderno del Derecho Penal: cuestiones fundamentales. Madrid: Tecnos, 1991, p. 147-178.
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un acto de respeto a las normas juridicas, el despido tiene como finalidad la proteccion a las
reglas juridicas que gobiernan las relaciones laborales. Dentro de esta concepcion no se
trata de una venganza, ni de un ejemplo de control, sino de una garantia de las normas

juridicas que deben hacerse cumplir®®..

Las finalidades descritas tienen una propiedad acumulativa, con esto quiere decirse que el
hecho de que se lleve a cabo una de ellas no impide que puedan desarrollarse las demas.
Asi las cosas, por ejemplo la finalidad objetiva es compatible con la de prevencion general,
por lo cual un despido ostenta por finalidad proteger el ordenamiento juridico y al mismo

tiempo puede servir como prevencion especial.

El despido utilizado de forma adecuada es un remedio juridico éptimo para la solucién de
los problemas derivados de la relacion laboral. Si no existiera la potestad del empleador de
dar por terminados los contratos, cuando se presenten, por ejemplo las hip6tesis reguladas
por el articulo 54 del ET, se conllevaria a una catastrofe contraproducente que afectaria
nuclearmente las relaciones juridicas laborales y sociales. Las relaciones juridicas cuando
no se desarrollan adecuadamente dentro de los parametros justos no pueden pervivirse

indefinidamente. Seria un atentado contra los derechos fundamentales de los empleadores.

El despido ha sido visto como el principal enemigo de la estabilidad laboral, como algo
aborrecible de lo que hay que cuidarse®®. La estabilidad laboral se ha intentado proteger
reduciendo las causas y formas de despido®®. Se ha pensado que existe unas magnitudes
inversamente proporcionales: entre mayor sean las facultades de despido del empleador

menor es la estabilidad del empleo. La facultad de despido es una potestad necesaria en las

%81 1 os desarrollos “jurisprudenciales de los wltimos afios se desprende que en la actualidad la justicia laboral

acepta un elenco bastante amplio de sanciones disciplinarias, que va desde las consideradas como mas leves o
menos gravosas para el trabajador, como serian la aplicacion de observaciones verbales y de amonestaciones
por escrito, pasando por un grado intermedio que estaria constituido por la aplicaciéon de una suspension del
trabajo por tiempo determinado, hasta llegar a la sancion maxima que seria el despido por notoria mala
conducta” CASTELLO, Alejandro. La potestad disciplinaria del empleador en la jurisprudencia uruguaya.
Montevideo: La Justicia Uruguaya, 2003, p. 3.

%82 Cfr. OJEDA, Antonio. La deconstruccion del derecho del trabajo. Madrid: La ley, 2010, p. 238.

%83 OJEDA, Antonio. El final de un principio (La estabilidad en el empleo). En: Estudios de

Derecho del Trabajo en memoria del Profesor Gaspar Baydn Chacén. Madrid: Tecnos, 1980, p. 467.
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relaciones laborales, el disefio inadecuado y el mal uso de la figura es lo que genera la

aversion general®®,

Una vision positiva del despido y de las normas que lo regulan, cuando se ejerce dentro de
los causes de los derechos fundamentales y el respeto laboral, desde su perspectiva
cuantitativa y temporal, protege la estabilidad de distintas maneras. La protege al menos en
tres formas: genera cierta estabilidad juridica, permite prever consecuencias y garantiza el

respeto a los derechos fundamentales.

Cuando existen normas y directrices mas o menos claras acerca de las conductas y causales
que dan lugar al despido de un trabajador, y estas normas son facilmente cognoscibles y
comprensibles por él, y utilizadas de manera adecuada por el empleador, se genera un clima
de estabilidad en la relacion laboral. Permite una proyeccion temporal. En cambio, si el
margen de indeterminacion y ambigtiedad es amplio, y esto se proyecta ademas en el marco
de las potestades y conductas sancionables, y el empleador no es consciente de la
humanidad del trabajador, y por consiguiente no puede usar la empatia para imaginar sus

contextos de decision, el despido es un atentado en contra del trabajador.

No es ni favorable o desfavorable a la estabilidad; empero, dentro del contexto de los
derechos fundamentales y el respeto laboral, resulta ser una herramienta que genera
estabilidad. Permite, de la misma forma, que el trabajador pueda usar su facultad
calculatoria para prever las consecuencias de sus actos. La claridad e inteligibilidad de las
normas sobre el despido, y su utilizacion conforme a las mismas, reforzada por su garantia
jurisdiccional, ejercen una vision positiva cuando permiten analizar las consecuencias que

son atribuibles a los actos del trabajador.

%84 OJEDA, Antonio. La deconstruccion del derecho del trabajo. Madrid: La ley, 2010, p. 225.
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3.5. El despido nulo y los derechos fundamentales

En esta seccion se analiza el despido nulo en el régimen actual de Derecho Laboral espafiol
y se marcan algunos de los problemas que presenta su utilizacion. Mas alla de las diferentes
narraciones histéricas que conllevaron al disefio y al establecimiento legal de la figura, esta
la importancia de su naturaleza juridica, la forma como se ha entendido y ha sido utilizada
por los trabajadores, empleadores y jueces, y las objeciones que pueden plantearsele a su
funcionamiento. Asi las cosas, es necesario aclarar: en qué consiste el despido nulo y como
se diferencia del despido improcedente, cuales son los posibles significados que ostenta y

en qué situaciones resulta incompatible con los derechos fundamentales.

3.5.1. Despido nulo

Segun el articulo 49 del ET, el despido es una de las formas de extinguir el contrato de
trabajo. El despido puede ser colectivo, objetivo o disciplinario, segun los articulos 51, 52 y
54 del ET. El despido disciplinario puede ser calificado judicialmente, de conformidad con
el articulo 55.3 del ET, de tres formas distintas: procedente, improcedente o nulo. En el
primer caso se ratifica la licitud de la actuacion del empleador, es decir quedé demostrado
“el incumplimiento alegado por el empresario en su escrito de comunicacion”. En el
segundo, pueden presentarse dos hipdétesis, no se acredita el incumplimiento alegado o se
considera que existe una trasgresion a las formalidades establecidas para lograr el despido.
En el tercero, es nulo cuando “tenga por mdvil alguna de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien se produzca con violacién de derechos

fundamentales y libertades publicas del trabajador”585.

Son dos las principales consecuencias juridicas de esta decision, segun el articulo 55.6 del

ET: la orden de readmitir al trabajador y la obligacion de cancelar los salarios dejados de

%% El articulo 55 del ET, establece en sus numerales 6 y 7, lo siguiente: “6. El despido nulo tendra el efecto de
la readmisién inmediata del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir.7. EI despido procedente
convalidara la extincion del contrato de trabajo que con aquél se produjo, sin derecho a indemnizacién ni a
salarios de tramitacion.”
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percibir a partir del acto de despido. De cierta forma se entiende que el despido no tuvo
lugar vy el trabajador es acreedor a sus salarios no obstante no haya cumplido sus labores
por una causa no imputable. El acto de despido no tiene eficacia juridica ni original ni
derivada. Ademas, de esta sancion legal, se encuentra la indemnizacion por la afectacion de
los derechos fundamentales, de conformidad con los articulos 179.3, 182 y 183 de la Ley
36 de 2011. Pues, de conformidad con al STC 176/1998 “no puede desconocerse que la
Constitucién protege los derechos fundamentales considerados, no en sentido teorico e

ideal, sino como derechos reales y efectivos”.

El establecimiento del despido nulo es una de las situaciones que mejor marcan la relacion
actual que existe entre el Derecho Constitucional y el Derecho Laboral, y resalta la
importancia del respeto a los derechos fundamentales. Se trata de un punto claro que marca

la tendencia contemporanea del derecho legislado®®

y la forma como es interpretado por
los Tribunales Constitucionales. Sin embargo, como se vera mas adelante, este proceso esta
afectado por los diferentes problemas que puede presentar en cuanto a su vision
parcializada como cuerpo legislado y a su vision integrada en relacion con la Constitucion y

la forma como se reparan.

La concepcion del despido nulo muestra tres situaciones tangibles para la concepcion
constitucional del Derecho Laboral. La primera es la nocion normativa de los derechos
fundamentales®®’ en este campo, se hacen vinculantes para los involucrados en la relacion,
y se materializan de forma compleja en las reglamentaciones juridicas
infraconstitucionales, resaltando asi la categoria de la dignidad de la persona. La segunda es
el establecimiento de limites materiales mas fuertes para el ejercicio de las potestades y
facultades del empleador, quien se encuentra, prima facie, sometido al respeto material y
procedimental derivado de los derechos iusfundamentales. La tercera es la tendencia de

integracion del derecho legislado con el constitucional, en donde se entrecruzan

%8 MORELO, Carmen. El incidente de no readmision. Estudios sobre el despido disciplinario. Madrid:
ACARL, 1992, p. 885.

%87 BERNAL, Carlos. El Neoconstitucionalismo y la normatividad en el derecho. Bogot4: Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 48.
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concepciones normativas que tienden, aunque sea en teoria, a ser unificadas, ya que en las
reglamentaciones contractuales y legales se trae a colacion expresamente la necesidad de

compatibilizar contenidos de fuentes de distinta validez jerarquica.

Los tres elementos anteriores pueden conjugarse en una especial proteccion en favor del
trabajador que parte de su concepcidon de humanidad y vulnerabilidad ante el empleador.
Vienen siendo una concepcion subversiva gue busca, a veces con poco éxito, equiparar los
poderes en tension y fijar limites expresos a la voluntad empresarial. En los siguientes dos
casos se puede notar que prima facie los limites generales de sus facultades se encuentran

horadados por los derechos fundamentales de los empleados.

El primero es el de la STC 57/1999, en donde se trato el asunto de un trabajador de la
Direccién General de Aviacion, que tenia como labor “garantizar que el mantenimiento de
las aeronaves cumpliera las condiciones de seguridad Reglamentarias”. Posterior al
acaecimiento de un accidente que dejé un fallecido, el trabajador confiridé una entrevista a
un periodico en la que hablaba acerca del mal estado de los aviones. Por esta situacion, la
Direccién General de Aviaciones decidié despedirlo por la transgresion a la buena fe
contractual. Ante ello, el Tribunal Constitucional decidié que el despido debia considerarse
como nulo, por cuanto afectaba derechos fundamentales del trabajador, especialmente, el

derecho a trasmitir informacion veraz®®.

El segundo caso es el de la STC 47/1985, en la cual se declara nulo el despido de una
profesora de un colegio privado que, segun éste, no seguia las normas de la Direccion del
Centro y no se ajustaba al ideario que regia en el mismo. Sin embargo, el Tribunal
considerd que para que el despido fuese licito era necesario probar la existencia de

“fricciones contra los criterios del Centro, consistentes en actos concretos de la profesora y

%88 Respecto al requisito exigido constitucionalmente de que la informacién sea veraz, la doctrina expresada
por la STC 6/1988, establece: “cuando la Constitucion requiere que la informacion sea veraz no esta tanto
privando de proteccién a las informaciones que puedan resultar erréneas -0, sencillamente, no probadas en
juicio cuanto estableciendo un especifico deber de diligencia sobre el informador, a quien se le puede y debe
exigir que lo que transmite como hechos haya sido objeto de previo contraste con datos objetivos, privandose,
asi, de la garantia constitucional a quien, defraudando el derecho”
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en una actividad contraria al ideario”. No obstante, éstos no quedaron probados, por lo que
declar6 nulo el despido. Lo que puede inferirse de esta providencia es que los idearios
politicos o religiosos, no resultan ser una causa adecuada y valida para dar por terminado

un contrato de trabajo.

El tribunal en los dos asuntos procede de una manera semejante; estudia el caso, extrae un
diagnostico prima facie de los derechos presuntamente violados, luego los conceptualiza®,
los retoma y los contrasta con las situaciones acaecidas, y llega a la conclusion que se

violaron derechos fundamentales.

En principio, la suerte del mecanico o de la profesora hubiese sido otra si no existiera la
proteccion que se deriva de la nulidad del despido®®. Tal vez en un caso hipotético, en el
que no existiera esta figura, el despido hubiese tenido eficacia. Por lo que la figura de la
nulidad trae como consecuencia que las relaciones laborales parezcan mas
constitucionalizadas, con un mayor contenido material y una mejor relacién con la moral®®*.
En el entendido que se resguardan derechos fundamentales, se establecen mas limites v, al
parecer, mas rigurosos a la facultad de despido de los empleadores; prima facie, se reducen
las libertades de despido y se protegen las del trabajador.

3.5.2. Normas de despido nulo

%89 Dotandolos de alcance segun su propia jurisprudencia, a efectos de subsumirlos en las reglas recreadas del
despido nulo.

% Sin embargo, también resulta plausible la siguiente hipétesis: si se revisa la situacién con mayor
detenimiento puede facilmente entenderse que tal escenario no era el caso, es decir, que a la misma
conclusién pudo haberse llegado sin la necesidad de pensar o depender de la figura del despido nulo. Pues,
los dos casos sefialados, y muchos otros desarrollados a la luz de la técnica del despido nulo, tienen en comdn
denominador el hecho que se trat6 de despido sin justa causa; el asunto era principalmente relativo a que no se
demostraron las causales que se alegaron para el despido que a la afectacion directa y concreta entre las
situaciones y los derechos fundamentales. Es decir, se tratd de despido arbitrario en donde medio
principalmente la facultad del empleador con respecto a la no continuidad de la relacion laboral, de
conformidad con la STC 22/1981.

%1 SUAREZ, Wilson. La constitucionalizacién del Derecho en el ordenamiento juridico colombiano. En:
Vniversitas. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana Bogota, 2014, p.317-351.
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El articulo 53 del ET, en su numeral 4 sefiala que el despido sera considerado nulo cuando:
“tenga por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en
la ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas

del trabajador.”

De esta disposicion pueden extraerse, de forma incompleta, por lo menos dos normas
distintas: la primera (N1) que establece que “sera nulo el despido cuando el empleador
tenga por mavil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucién o en
la ley”, la segunda (N2) preceptiia que “sera nulo el despido cuando se produzca con
violacion de derechos fundamentales y libertades ptblicas del trabajador”. En adelante, y

para efectos expositivos, estas normas seran referidas como N1y N2.

La norma N1 establece como supuesto juridico, tener como mdvil para el despido las
causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley, y como consecuencia
juridica la nulidad del despido. La CE establece en su articulo 14 la prohibicion de
discriminacion®®?. El ET dispone en su articulo 17 algunas reglamentaciones acerca de la no
discriminacion®®, Instituye por ejemplo la no discriminacién por razones de sexo origen,
raza, e ideologia. En la STC 39/2000, se reitera la necesidad de declarar la no conformidad

constitucional:

“de los tratamientos peyorativos en los que operan como factores determinantes los
motivos o razones de discriminacion que dicho precepto prohibe, al tratarse de
caracteristicas expresamente excluidas como causas de discriminacion por el art.
14 CE”.

%2 En este articulo se preceptiia: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer

discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social.”

%3 El articulo 17 estipula: “No discriminacion en las relaciones laborales.-- 1. Se entenderan nulos y sin
efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las
decisiones unilaterales del empresario que contengan discriminaciones desfavorables por razén de edad, o
cuando contengan discriminaciones favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de retribuciones,
jornada y demas condiciones de trabajo por circunstancias de sexo, origen, estado civil, raza, condicion social,
ideas religiosas o politicas, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros
trabajadores en la empresa y lengua dentro del Estado espanol...”
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Las normas signadas establecen causales especificas de discriminacién. Existe una
diferenciacion entre causal general a la no discriminacion y causales particulares a la no
discriminacion, la primera es una situacion general que engloba las causales particulares.
Por razones de extension y de importancia, interesa especialmente la revision de la causal

general a la no discriminacion, més que la revision de cada una de las causales del listado.

La relacién entre la no discriminacion y la igualdad es bastante cercana. Pese al parecido
estructural que poseen, la no discriminacion se encuentra cargada de un componente social
e historico que le ha dado fuerza y normatividad en los discursos juridicos. Estas
narraciones juridicas se han dado, especialmente, en favor de grupos que histéricamente
han sufrido de privaciones injustificadas en sus derechos por lo cual se ha hecho necesario

configurar medidas juridicas que permitan su especial proteccion. Segun la STC 62/2008:

“Como ha senialado con reiteracion este Tribunal al analizar el art. 14 CE, dicho
precepto, ademas de recoger en su primer inciso una clausula general de igualdad
de todos los espafioles ante la ley, contiene en el segundo la prohibicién de una
serie de motivos de discriminacién. Esta referencia expresa a concretas razones de
discriminacion representa una explicita interdiccion de determinadas diferencias
histricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accion de los
poderes publicos como por la practica social, a sectores de la poblacion en
posiciones no s6lo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que

reconoce el art. 10.1 CE”.

Existe una relacion logica entre la no discriminacion y la igualdad. Lo que cominmente se
pensaria es que el derecho general a la no discriminacion refiere a que debe existir un trato
igualitario entre los trabajadores. Decir que los trabajadores deben ser tratados como
iguales es muy similar a decir que no deben ser discriminados. Logicamente parece muy
similar afirmar que dos elementos deben ser tratados iguales a decir que no deben ser

tratados de forma discriminatoria.
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Si se acepta la asimilacion de estas dos entidades, parece plausible poder explicar la no
discriminacion con base en la igualdad. Decir que los trabajadores deben ser tratados de
manera igual no significa que deban tener exactamente el mismo trato por parte del
empleador, no puede entenderse que el empleador tenga que situar a todos los trabajadores
en las mismas posiciones, ni tenga que velar por que todos se encuentren en las mismas
propiedades facticas o que tengan las mismas propiedades naturales. EI empleador no
puede situar a las personas que no son expertos en seguridad que cuiden sus bodegas o a los
abogados que lleven sus cuentas. El entender la no discriminacién desde este punto haria
que el trato y las reglamentaciones laborales fueran disparatadas y no funcionales.

Ahora, el punto de vista contrario tampoco parece ser plausible. Pues, el derecho de la no
discriminacion no puede permitir cualquier trato o diferenciacion si ha de tener algin
contenido®. Se necesita indagar una solucién intermedia entre estas dos posiciones. La
clave hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual, brinda pistas interesantes para

el establecimiento del contenido®®.

En primer lugar, puede interpretarse, desde la perspectiva de una practica universalista.
Esto significa que las decisiones del empleador “tienen que tener la forma de normas
universales condicionadas, es decir, la forma: Para todo x vale que si X tiene las
propiedades P1, P2, P3, entonces debe ser que para x valga la consecuencia juridica C*%.
No obstante, este tipo de enunciados permite que se realice cualquier tipo de
discriminacion, debido a que su Unico limite viene siendo que se presente la decision bajo
la estructura universalista, asi las cosas, el trabajador que posea la propiedad P (ser mujer)
puede recibir una bonificacion salarial, sin violar esta estructura general pero trasgrediendo
el principio de la no discriminacion. Una reglamentacion en contra de los discapacitados

podria presentarse bajo la estructura universalista.

%4 Cfr. ALEXY. Robert. Teorfa de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 381.

*% Ibidem. 385.

>% bid.
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Otra de las alternativas puede ser la referida a la no discriminacién desde la perspectiva de
la igualdad factica parcial®®’. Para referir la aceptacion o no de la discriminacion, desde un
punto de vista material, hay que encarar el problema desde la igualdad factica parcial. Sin
embargo, el principal problema que presenta esta propuesta de solucion es que nunca
existen dos personas con las mismas propiedades y en las mismas situaciones. Los juicios
sobre igualdad son juicios sobre relaciones triadicas. Segun Alexy a es igual a b en la
propiedad P; estos son juicios de igualdad parcial referida a una o a unas propiedades, los
cuales son verdaderos si a como b poseen la propiedad P. “Los juicios sobre igualdad
factica parcial no dicen todavia nada acerca de si esta ordenado un tratamiento igual o uno
desigual. La igualdad factica parcial es conciliable con un tratamiento desigual y la

598 .
%%, Por tanto, “como no existen dos

desigualdad féactica parcial, con un tratamiento igua
personas entre las cuales no coincida tanto una igualdad factica parcial como una
desigualdad factica parcial”, los trabajadores tendrian que ser tratados tanto igual como

desigualmente®®.

La forma como se superan las soluciones referidas a la practica universalista y a la igualdad
factica parcial, es la igualdad valorativa. Sin embargo, este tipo de igualdad debe ser
relativizada de dos formas. La primera es que tiene que ser referida a una igualdad factica
parcial. La segunda es que tiene que ser una igualdad “valorativa relativa a determinados
tratamientos”, pues de esta forma se establecen los criterios que permiten o no el

tratamiento desigual.°® Para lograr esto se necesita un criterio de valoracion que sirva de

*7 Ibid.

5% “E] hecho de que a Sea un marinero al igual que b no excluye la posibilidad de que a sea castigado por
hurto pero h no. Que a sea un marinero y h un empleado de banco no excluye la posibilidad de que ambos
sean castigados por hurto. Por lo tanto. "igual" y "desigual” en la férmula "Hay que tratar igual a lo igual y
desigual a lo desigual™ deben ser entendidos de una manera diferente a una igualdad o desigualdad facticas en
algun respecto.” Ibidem. 387.

> Ipid.

800 «Tjene que ser, ademas, igualdad valorativa relativa a determinados tratamientos, pues, si no lo fuera, no
podria explicarse por qué dos personas que en un respecto tienen que ser tratadas igualmente no han de ser
tratadas igualmente en todos los respectos. A estas dos relativizaciones, que son las condiciones de la
posibilidad de un tratamiento diferenciado, se agrega una tercera, la relativizacion con respecto a un criterio
de valoracién que permite decir qué es valorativamente igual y desigual. La frase "Hay que tratar igual a lo
igual y desigual a lo desigual" no contiene un criterio tal sino que su aplicacion lo presupone”. Ibid.
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punto de referencia para determinar cuando es valido que un trabajador sea tratado de
forma igualitaria o cuando es valido que sea discriminado. Las regulaciones laborales sobre
la materia establecen algunas pistas sobre la forma de establecer los criterios de valoracion.
En la CE en su articulo 14 y el 17 del ET se estipula que las discriminaciones no son

validas cuando se deben a situaciones referidas al sexo, a la ideologia y religion.

Asi las cosas, la no discriminacion en materia laboral puede explicarse de forma mas
adecuada si se revisa desde su relacion triadica, entre dos sujetos, individuales o grupales, y
un objeto de la discriminacion. De esta forma a esta siendo discriminado si tiene un
tratamiento diferente a b por la situacion P. Y P esta establecida como una causal que no
es valida para discriminar. Esta forma de entender la discriminacion que se da en materia
laboral tiene la facultad de permitir el analisis en los casos de discriminacion de los
aspectos relevantes que el juez debe tener en cuenta a la hora de decidir si se ha consumado

0 no una discriminacion.

El objeto de la discriminacion presenta serios problemas para ser concretado en multiples
casos. Lo anterior derivado de la ambigliedad seméntica caracteristica de los referentes que
invalidan la discriminacidn, tales como la raza, religion, ideologia, del articulo 14 de la CE.
Esta ambigiedad que es caracteristica de la mayoria de las disposiciones iusfundamentales,
se ve agravada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Pues, mediante distintos
fallos®® ha tenido la oportunidad de profundizar en el alcance de estas disposiciones y pese
a que ha tratado de aclarar el alcance de estos elementos ha contribuido asi mismo a su
ambigliedad. Por lo cual, su utilizacion debe ser realizada teniendo en cuenta su

fundamentacion racional y su cercania con el respeto laboral.

Més alla de que el andlisis estructural de la igualdad permita entender la concepcion
estructural de la no discriminacion, el hecho que en materia laboral se establezca el
principio de no discriminacion mas que en la trasgresion del derecho a la igualdad, no es

una situacion simplemente superflua. Pues, ello obedece a distintos argumentos que

%91 Sentencias: STC 166/1986, SSTC 42/1990, SSTC 145/1991, STC 177/1993, STC 061/2013,



313

justifican la eleccion. Primero: la no discriminacion presupone una forma de violacion
diferente a la de la igualdad. Tratar igual a los trabajadores significa una accion positiva, un
acto o decision que el empleador puede cumplir de diferente forma por lo que su control es
mas difuso y dificil que en el mandato de la no discriminacion. La no discriminacion es un
acto negativo, por lo cual su incumplimiento solo puede ser realizado mediante una accion
positiva. Luego, la forma como se incumplen los dos mandatos, el de igualdad y el de no
discriminacion es distinta, lo que conlleva a que la no discriminacion pueda probarse de

forma mas facil por el trabajador, puede implicar el traslado de la carga de la prueba.

Segundo: el trato igual implica un hecho favorable a quien lo alega; cuando un trabajador
exige un trato igual es porque busca un beneficio que se le aplico a otra persona pero que a
él se le pasé por alto, por el contrario, cuando se alega la no discriminacion se trata de un
hecho indeseable, quien lo alega desea que no se le aplique una consecuencia desfavorable.
Tercero: la no discriminacion es una regla especifica de la igualdad. En principio, la no
discriminacion era una regla o principio dirigida al juez y especialmente al legislador, sin
embargo por su aplicacion y aspecto normativo también se ha implicado en los sujetos
privados, y para el caso, en el empleador. Cuarto: la no discriminacion es una expresion que
conlleva una fuerza perlocucionaria mayor que la de referir el tratamiento igual. Las
expresiones tienen distintas fuerzas para generar efectos en las personas, que van mas alla
de sus componentes ilocucionarios y locucionarios®®. La no discriminacién es una
expresion que conlleva un mayor componente emotivo en los receptores, que muestra la
trascendencia, la necesidad y la urgencia de lo que significa. La discriminacion, en el
campo social y politico ha sido una constante en las sociedades occidentales, bien sea por
motivos de raza, religion, estatus, por lo que referirla conlleva de cierta forma una mayor

fuerza juridica que la de otras expresiones similares.

Quinto: la discriminacion no requiere referente juridico. Pues, “no es necesario un termino
de comparacion legal, ya que no existe en el articulo 14 CE una intencién tipificadora

cerrada”. Y el legislador, teniendo en cuenta el articulo 14 de la CE, ha plasmado la

802 AUSTIN, John. Cémo hacer cosas con palabras. Palabras y acciones. Barcelona: Paidés, 1982, p. 236.



314

prohibicién de discriminacion entre los trabajadores en el Estatuto de los Trabajadores, en

concreto, en los articulos 4.2.c y 17.

Por su parte, N2 establece la nulidad del despido derivado de la afectacion de los derechos
fundamentales, de forma literal estipula el articulo 53.4 que el despido debe ser declarado
nulo cuando “se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas

del trabajador”.

La proteccion de los derechos fundamentales y las libertades publicas mediante esta norma
es un hecho patente, que se constituye en un gran avance dentro de la protecciéon que se
otorga a los trabajadores al interior de la relacion laboral. Sin embargo, esta disposicion
juridica puede interpretarse de formas diferentes, luego resulta imperioso indagar cual es la
interpretacion mas plausible. Por el momento es mas facil determinar qué es lo que no dice
la norma en revision. En primer lugar, la norma no dice que esté prohibido el despido
cuando de €l se desprenda la afectacion a derechos fundamentales. No se trata de la
afectacion posterior de los derechos fundamentales a causa del despido. De manera general,
todo acto de despido termina afectando de forma directa o indirecta los derechos
fundamentales, piénsese en el caso del libre desarrollo de la personalidad, del minimo vital
y el honor. Sin embargo, no por el hecho que se afecten derechos fundamentales con el
despido se conlleva la nulidad del despido, como si seria el caso de la proteccion dada a las

mujeres embarazadas con la proteccién objetiva y auténoma que se le otorga®®. Si

se
sostuviera esta tesis, no seria posible realizar ningin despido y las actuaciones particulares
y publicas estarian demasiado restringidas. En segundo lugar, la norma tampoco establece,
en principio y por sustraccion de materia, que se trate de despidos en los cuales se realicen
situaciones de discriminacion, por cuanto, es el objeto de proteccién de N1 del articulo 53

del ET.

803 Cfr. ARAMENDI, José. El despido de la trabajadora embarazada. Un andlisis de la STS de la Sala IV del
19 de julio de 2006. Aranzadi social, Nimero 5, 2006, p. 905-914.
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Ahora bien, hechas las dos aclaraciones anteriores, ha de determinarse el sentido de la
norma; el cual, refiere especialmente a los actos preparatorios para la realizacion del
despido, mas que a la causa del despido. En este estadio del anélisis, son posibles dos
interpretaciones de N2. Una interpretacion afirma que el despido debe ser declarado nulo
cuando ha tenido por mdvil o se ha basado en la violacion de los derechos fundamentales;
la cual puede ser llamada la interpretacién ampliada®”; la segunda interpretacion, establece
que el despido es nulo cuando para su produccion se violaron derechos fundamentales o
libertades puablicas. La primera interpretacion fija el quebranto de los derechos
fundamentales como el movil del despido, la segunda, de caracter méas procedimental, liga
la trasgresion en la produccion del despido, es decir, que obedecen a momentos distintos.
La interpretacion segunda seria un complemento de N1 donde se establecen las causales

sustanciales.

La primera tesis es insostenible por dos razones principales®®. Es imposible que se
produzca un despido que tenga con causa la violacion a derechos fundamentales, por ser la
prueba o la alegacion de un hecho positivo negativo. En segundo lugar, se confundiria la
causal con la causal primera, es decir, se trataria de una situacién redundante que debe

evitarse por el ordenamiento juridico®®.

Luego la interpretacion mas plausible de N2 es la que refiere a su concepcion
procedimental, segun la cual el despido debe ser declarado nulo cuando se trasgredieron
derechos fundamentales en la realizacion del despido, como seria el caso del despido que se
fundament6 en la violacién de la comunicacion del trabajador, de su intimidad, honor,

tutela judicial efectiva, entre otros.

%04 Se le denomina concepcién ampliada por cuanto trata de fijar el sentido de forma general, atendiéndose al
mayor significado de la disposicion juridica de la que parte.

%05 Se cree que no es la interpretacion constitucional més plausible de las reglamentaciones del ET.

806 BULYGIN, Eugenio, y ALCHOURRON, Carlos. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y
sociales. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1987, p. 18.
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Asi las cosas, la violacion de cualquier derecho fundamental no conlleva per se la
declaratoria de la nulidad del despido, sino que Unicamente este caso se presenta cuando tal
violacion puede adscribirse a un movil dentro de las causas de discriminacion no permitidas
por la ley o la Constitucién, o cuando para la produccion del despido, en sus actos
preparativos, o de trdmite, se violaron derechos fundamentales. Las regulaciones
establecidas bajo el supuesto de N2 son méas amplias que las instituidas bajo el supuesto de
la norma N1, en el entendido que la N1 requiere para su aplicacion del punto de referencia
para la discriminacion, es decir, que se trate de una discriminacion prohibida por el
ordenamiento juridico. Por lo que, el nimero de situaciones y normas que pueden

adscribirse a esta regulacion es mayor que la del caso de la discriminacion.

Pese a los casos de redundancia que pueden darse entre la proteccion de N1 y N2, existen
unos criterios generales que permiten determinar la prevalencia especial de una de las
normas sobre la otra. Asi las cosas, pueden establecerse tres elementos generales de
diferenciacion entre N1 y N2: la ocasion de la trasgresion, la explicitud, y la amplitud. En
el caso de N1 la trasgresion a los derechos fundamentales por la discriminacion existente es
el movil del despido, es una situacién que a su vez se consuma con el despido. En cambio,
en el caso de la norma N2, la trasgresion de los derechos fundamentales se efectda en los
momentos antes al despido, es decir, que durante el procedimiento preparativo para la toma

de la decision empresarial se trasgreden las posiciones iusfundamentales.

Las causas por las cuales puede alegarse el despido en el caso de N1 estan establecidas de
forma expresa. En cambio, no existe una explicitud clara de los derechos fundamentales
que pueden alegarse en el caso de N2, por lo que, dependiendo del caso, se podrian alegar
diversos derechos fundamentales segln se halla concedido su trasgresion. En relacién con
lo anterior, puede pensarse que se protegen mas pociones en el caso de N2 que en el de N1,
toda vez que la cantidad de derechos fundamentales es, en principio, mas amplia que en el

caso de N1. Sin embargo, la mayoria de los despidos que han sido declarados nulos, estan
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fundados en el movil de despidos discriminatorios®’. Luego, por posibilidad de trasgresion
N2 es méas amplia, pero por situaciones reales de ocurrencia es méas trasgredida N1°%.

3.5.3. Objeciones generales a las normas del despido nulo

El despido nulo puede presentar distintos problemas. Estos se clasifican en tres grupos:
problemas de determinacién, problemas de operatividad y problemas de ideologia. Los

609

primeros son semanticos” ", los segundos de funcionalidad, y los terceros de enfoque

valorativo de la institucion.

Los problemas de determinacion se refieren a las aporias que pueden presentarse, de forma
general, para dotar de sentido y alcance los elementos de la reglamentacion acerca del
despido nulo, tales como las expresiones del articulo 14 de la CE: raza, religion, ideologia
politica, o de forma general, los derechos fundamentales®’®. Establecer que situaciones
pueden entenderse bajo el atisbo de libertad de expresién, de libertad sindical, es una
cuestion de normas adscritas y de fundamentacion que dificilmente pueden solventarse y

profundizarse en este escrito.

Las objeciones que se plantearon acerca de la ambigliedad semantica de las disposiciones

de Derecho Constitucional, es decir, lo relativo a la ambigledad semantica en sentido

808 E| TC espafiol ha estado reconociendo que ante un despido discriminatorio por el ejercicio de la libertad
sindical, se esta especialmente ante una afectacion del articulo 28.1 CE, que subsume la del 14 CE. Por
ejemplo, en la STC 183 de 2007, dispuso: “Por lo que atafie a la alegada vulneracion del derecho a la igualdad
(art. 14 CE) es necesario constatar, una vez mas, que la queja relativa a su presunta lesion aparece en la
argumentacion de la demanda de amparo vinculada a la relativa al derecho de libertad sindical (art. 28.1 CE),
sin que se invoque ninguna de las circunstancias explicitamente proscritas en el art. 14 CE como causas de
discriminacidn, lo que determina, conforme a la conocida doctrina de este Tribunal, que resulte procedente
subsumir la hipotética vulneracion del principio de igualdad en el derecho reconocido en el art. 28.1 CE (por
todas, SSTC 44/2004, de 23 de marzo, FJ 2; 326/2005, de 12 de diciembre, FJ 3; 151/2006, de 22 de mayo, FJ
2;y227/2006, de 17 de julio, FJ 1).”

%09°Sobre los problemas de determinacion del derecho: CALABRESI, Guido y MELAMED, Douglas. Reglas
de propiedad, reglas de responsabilidad, y de inalienabilidad. Una vista de la catedral. Cambridge: Harvard
Law Review, Nimero 6, 1972, p. 1089-1128.

810 Cfr. En relacién con los problemas de indeterminacién normativa: BERNAL, Carlos. El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2007, p. 75.



318

estricto, la sintactica y estructural, se aplican al caso de la regulacion del despido nulo. Por
lo que las formas de solucionar aquellas y los limites que tales mecanismos presentan, se

implican en este asunto.

No obstante, la concrecion de las disposiciones constitucionales puede presentar una
singularidad caracteristica que ostenta, desde una perspectiva critica, una concepcion
ampliada y, desde otra, una concepcion reducida del contenido de los derechos
fundamentales: dependiendo del punto de vista del cual se observe y las sugerencias del
respeto laboral. Lo cual conllevaria una forma de facilitar y fundamentar las normas
adscritas a estas reglamentaciones. Pese a la supuesta igualdad alegada entre los sujetos
contractuales de una relacion laboral, implicitamente y como norma social, se entiende el
grado de inferioridad con que cuenta el trabajador (o la mayoria de los trabajadores), lo que
ha conllevado, entre otras cosas, a que los derechos fundamentales tengan como finalidad
procurar una igualdad de poder dentro de la relacién laboral®*. Lo que lleva a que los
derechos fundamentales sean dotados de una mayor fuerza expansiva y normativa:
maximizar el numero de posiciones que puede protegerse. Contrario a lo que ocurre con los
derechos y facultades de los empleadores, que se han de interpretar de forma restringida y

con un peso moderado.

Los problemas de indeterminacion pueden valorarse positivamente. Estos problemas de
indeterminacion semantica, que en la mayoria de las veces son dificiles de eliminar, a
menos que se por la reiteracion de criterios de autoridad®? que en la mayoria de los casos
escapan a la técnicas de generalizacién por la cantidad de datos facticos que tiene en
cuenta, son concepciones caracteristicas del Derecho como inestabilidad. Permiten una
mejor técnica de defensa para los intereses de los trabajadores, teniendo en cuenta la vision

nuclear que reclama el respeto laboral y su aspecto emancipatorio.

611 Cfr. DWORKIN, Ronald. Virtud soberana. Barcelona: Paidés, 2003, p, 497.
812 Cfr. BERNAL, Carlos. El Derecho de los derechos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005, p.
13-45.
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En cuanto a los problemas de operatividad, se tienen dos grupos de problemas que se
relacionan indirectamente con los anteriores: los derivados de la temporalidad del control y
los de la forma de reparacion por la afectacion a los derechos fundamentales. EI primer
caso implica el hecho que el control del despido sea posterior®™, de conformidad con el
articulo 55 y 56 del ET; el segundo caso se refiere a que la forma de reparacion de los
derechos fundamentales no es suficiente para la proteccion y promocién de los mandatos
constitucionales®™, y en especial con las exigencias de la dignidad humana, que proclama
el articulo 10 de la CE.

El respeto laboral exige que exista una proteccion adecuada de los derechos fundamentales.
Cuando las herramientas juridicas no alcanzan a proteger los bienes juridicos
fundamentales, se produce una proteccion deficiente. Existe una proteccion deficiente
cuando a pesar que se intentan proteger, es posible violar los elementos esenciales de los
derechos fundamentales o no son reparados de manera adecuada.

En el caso de los despidos nulos regulados por el articulo 53 del ET, se presenta una
proteccion deficiente de los derechos fundamentales, por cuanto el ordenamiento juridico
permite que cierta circunstancia, que en principio es indeseable por afrontar los derechos
fundamentales, permanezca o produzca efectos hasta tanto no exista un pronunciamiento
judicial que la censure. EIl despido que realiza un empleador produce efectos hasta tanto no
exista una sentencia judicial que lo declare nulo®®; si se da una decisién judicial en tal
sentido, el despido no produce efectos y el trabajador tiene derecho a los salarios dejados
de percibir, junto con la indemnizacion de perjuicios por afectacién a los derechos

fundamentales, de conformidad con el articulo 55 del ET.

613 |_o anterior en contra posicion a la proteccién derivada de la estabilidad laboral reforzada en Colombia.

614 Sobre la proteccion deficiente de los derechos fundamentales: BERNAL, Carlos. EI Neoconstitucionalismo
y la normatividad en el derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2007

®15 No obstante que los efectos del despido se retrotraigan y se considere, como una idea juridica, que el
despido no ha existido.
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Esta situacion de control posterior conlleva dos circunstancias importantes dignas de ser
revisadas: la primera es que el acto de despido se presume licito y la segunda que los
trabajadores se encuentran en un acto de desproteccion hasta tanto no exista
pronunciamiento judicial. Si el acto produce efectos hasta la decision de un juez, conlleva a
que la decision del empleador se presuma licita y por lo tanto genere efectos juridicos.
Luego, esta forma de control posterior resulta insuficiente debido a que la decision
unilateral del empleador tiene vida juridica y produce efectos, inclusive genera dafios que la
decision posterior del juez no puede reparar adecuadamente mediante las herramientas
legales (se recalca la idea subyacente acerca de la importancia de la concepcidn preventiva

del derecho). ®*¢

El segundo problema de operatividad refiere a los mecanismos adecuados para la
indemnizacién por la afectacion a los derechos fundamentales del trabajador. Las
reglamentaciones establecidas en los articulos 179, 181 y 182 de la Ley 36 de 2011, pueden
enfocarse de mejor forma a efectos de reparar adecuadamente el dafio y desde la

perspectiva de consolidarse como un disuasivo adecuado, o un costo alto®’

, para el
empleador. Las categorias utilizadas por la ley glosada para lograr la indemnizacién
ademas de no ser equitativas para con los demas trabajadores no deja realmente claro que

es lo que se repara ni como se repara.

Respecto de los problemas de ideologia se considera importante sefialar que el mecanismo
de proteccion derivado del despido considerado como nulo es una estrategia mas de
caracter represivo que preventivo; como se ha insistido a lo largo de estas paginas se hace

necesario brindarle un nuevo enfoque a la proteccion juridica en donde se privilegien la

%16 Especialmente bajo dos perspectivas: de una parte, la afectacion a ciertos derechos fundamentales no
puede retrotraerse, por la naturaleza de ciertos derechos fundamentales la afectacién que les es cometida no
puede volver a su estado inicial; algo asi como un principio de no restauracion adecuada de dichos intereses
juridicos fundamentales. De otra parte, el legislador espafiol no consagra un mecanismo adecuado para
intentar paliar las afectaciones a los derechos fundamentales, pues, las sanciones por el despido nulo, son la
readmision y el pago de los salarios de tramitacion, no existe ningun estipendio ulterior que pondere las
demas afectaciones causadas.

817 Sobre el analisis econémico del derecho: COOTER, Robert y ULEN, Thomas. Law & economics. New
York: Addison Wesley Longman, 2000.
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prevencion de las conductas violatorias de los derechos fundamentales. El Derecho debe
enfocarse en la prevencion de la afectacion mas que en la sancion derivada de su
incumplimiento. Ademas de ser una estrategia mas barata resulta ser méas efectiva. Esto
implica una valoracion positiva de situaciones en favor de las estrategias juridicas, como la
capacitacion obligatoria en temas de derechos fundamentales y su control previo al despido.
La prevencion y el comportamiento respetuoso de los involucrados en los conflictos

laborales conllevarian a que muchos de estos pudiesen ser evitados.

3.6. Proteccion plausible

El respeto laboral, la dignidad humana, la igualdad, exigen una proteccion adecuada de los
derechos fundamentales de los trabajadores. Para que se protejan adecuadamente los
derechos fundamentales se hace necesario que en caso de su trasgresion por parte de los
empleadores se indemnice apropiadamente los perjuicios causados, especialmente bajo el
principio de reparacion integral (y las medidas que ello conlleva). Esta vision de reparacion
integral alumbra los problemas derivados del despido nulo (los cuales fueron retratados en
los pérrafos anteriores), especialmente desde su funcion preventiva, disuasoria Yy
pedagdgica. Se trata de hacer loable la constitucionalizacion del Derecho Laboral desde la

interpretacion constitucional mas plausible inspirada en el respeto laboral.

No obstante que la Ley 36 de 2011, Ley procesal laboral, ha permitido, debido a la
indeterminacion linguistica de sus articulos 179, 182 y 183, un adelanto en la reparacién de
los perjuicios inmateriales, desde la perspectiva de facilitar su prueba, acorde con lo

establecido en el articulo 181.258

, y la posibilidad de obtener reparaciones de la lesion del
derecho fundamental que no sean estrictamente econémicas (como el caso devenido del
articulo 9 de la LO 1/1982, reguladora del Derecho al Honor, a la Intimidad y a la Propia
Imagen), la propuesta que se realiza, en los parrafos siguientes, estd encaminada

especialmente a la consolidacion de que estas reparaciones economicas sean acentuadas,

618 Este precepto decanta los matices que la STC 29/2002 y la STC 17/2003 realizaron, entre otras, a las
pautas de la STC 38/1981 y la STC 114/1989.
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desde la integralidad del Derecho, la vertiente de los adelantos en la responsabilidad
administrativa y de sus potencialidades educativas y disuasorias. Existe un vacio plausible
en la regulacion legal y jurisprudencial del asunto. En este sentido Fernandez Lopez expuso
“corno punto de partida, en este apartado no se cuenta con doctrina constitucional firme
acerca del papel de las indemnizaciones en el marco de la tutela de los derechos
fundamentales, en buena parte por no ser propios del recurso de amparo los

pronunciamientos indemnizatorios™®'®.

3.6.1. Reparacion integral

La indemnizacion por la afectacién de los derechos fundamentales en el marco de la
relacién laboral, regulada por los articulos 179, 182 y 183 de la Ley 36 de 2011, es una
cuestion que implica temas de constitucionalidad, de Derecho Laboral, y del Derecho de
Dafios. ElI Derecho de Dafios, actualmente, ha estado sobrellevando de un interesante
proceso de constitucionalizacion, en el cual se ha establecido un diadlogo fluido de las
instituciones y conceptos centrales de esta disciplina desde una perspectiva constitucional,
que ha resaltado la importancia de la persona, sus derechos, y el dafio como principal

referente de los procesos indemnizatorios.

La indemnizacion de perjuicios por la afectacion de los derechos fundamentales como
cuestion de constitucionalidad, diferente a los asuntos de estricta legalidad, ostenta su
fundamento especial en el articulo 10.1 de la CE, en relacién con la dignidad como

21,
d6

cimiento del orden politico®®; en el articulo 14 respecto del principio de igualdad®®!; y en el

24 y 53 en relacion a con la tutela judicial efectiva.

®19 FERNANDEZ, Maria. Los procesos especiales en la jurisdiccion social. Albacete: Bomarzo, 2012, p. 230.

620 a dignidad humana desde una perspectiva filosofica refiere a la necesidad de tratar a una persona como
un fin en si mismo y no como un medio. “El principio de la dignidad humana reformula el derecho de la
responsabilidad para orientarlo no como un mecanismo sancionatorio o de represion sino, por el contrario,
como instrumento de reparacion a favor de la victima con el objetivo de dejarla indemne, es decir, buscar la
restitucion integral de la lesion sufrida”.

621 E| principio de igualdad es uno de los elementos fundamentales de la reparacion integral de los derechos
fundamentales. La reparacion integral, es especial en el caso de la reparacion de los perjuicios
compensatorios, exige que a igual dafio corresponda una indemnizacion equivalente. La igualdad exige “la
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El fundamento legal de la reparacion de perjuicios por la afectacion de los derechos
fundamentales, para el caso que se estudia, se encuentra consagrado en los articulos 179.3,
182 y 183 de la Ley 36 de 2011. El primero de los articulos anotados refiere a que en la
demanda se “debera expresar con claridad los hechos constitutivos de la vulneracion, el
derecho o libertad infringidos y la cuantia de la indemnizacién pretendida”; el segundo
establece que el juez en la sentencia debera disponer “el restablecimiento del demandante
en la integridad de su derecho y la reposicion de la situacion al momento anterior a
producirse la lesion del derecho fundamental™, y el tercero preceptiia que en el evento en
que en “la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez debera pronunciarse sobre
la cuantia de la indemnizacion que, en su caso, le corresponda a la parte demandante por
haber sufrido discriminacion u otra lesién de sus derechos fundamentales y libertades
publicas, en funcién tanto del dafio moral unido a la vulneracién del derecho fundamental,
como de los dafios y perjuicios adicionales derivados”. Ademas establece que el juez
establecera la cuantia del dafio “determinandolo prudencialmente” con la finalidad de
“resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la

integridad de su situacion anterior a la lesion”.

Existen nociones que subyacen la construccion estructural de los articulos citados.
Conceptos extraidos de los preceptos glosados, como “restablecimiento en la integridad de
su derecho” y “restablecer en la integridad”, son expresiones que aluden al principio de
reparacion integra como elemento trascendental regulatorio. Principio que de forma general
permea las instituciones del Derecho de Dafios espafiol, y, para el caso, la indemnizacién de

perjuicios por la afectacion de derechos fundamentales en el ambito laboral.

“Nadie alberga duda alguna, en torno a que el régimen de responsabilidad en nuestro

Ordenamiento juridico tenga su fundamento en el llamado principio de reparacion

fijacién de unos criterios que permitan valorar los perjuicios inmateriales de forma mas objetiva que no
genere discriminaciones injustificadas o enriquecimiento sin causa para las victimas
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integra.”®* Este principio apunta en dos direcciones: la blsqueda de la reparacion de la
integridad de los perjuicios causados, desde su concepcion de totalidad, y la basqueda del
acercamiento a la situacion en la que se encontraba el derecho fundamental antes de su
afectacion. Se trata de dos nociones en momentos distintos pero interdependientes. “La
reparacion tiene que ser total, para poder asi restablecer el equilibrio, y reponer los
patrimonios en la situacion méas proxima posible a la anterior al incumplimiento o a la

infraccion. Se trata de dejar indemne al perjudicado™®®.

En este mismo sentido la Resolucion 75/7 de 1975 del Comité de Ministros de Europa, que
pese a que no ostenta fuerza vinculante, representa adecuadamente el espiritu general de
orientacion legislativa espafiola en cuanto a la reparacion integra de perjuicios. En esta
Resolucidn se establecio el principio de la indemnizacion integra en los siguientes
términos: “La persona que es objeto de un perjuicio debe ser devuelta a una situacion lo
mas cercana posible a aquella en la que presumiblemente se hallaria si el dafio no se
hubiese producido”. Ademads se instituyeron como principios que “la reparaciéon econémica
debe ser calculada de acuerdo con el valor econdmico del dafio en el momento en que se
dicte sentencia” y que “la sentencia debe relacionar las indemnizaciones y los conceptos
indemnizatorios a los que corresponden, de acuerdo con las distintas clases de perjuicios

sufridos por la victima™®%,

De manera orientadora, para el caso, el RDL 8 de 2004, por el cual se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
motor, establece en su articulo 33, la reparacion integra y la reparacion vertebrada, como
principios: “l. La reparacion integra del dafio y su reparacion vertebrada constituyen los

dos principios fundamentales del sistema para la objetivacion de su valoracion.” Y

%22 FONT LA SIERRA, Eduardo. La determinacién del quantum indemnizatorio de la condena civil de la
sentencia penal, en los supuestos de dafios corporales. Barcelona: Ministerio de Justicia Espafiol, p. 90.

623 GIL, Enrique. La constitucionalizacién del derecho de dafio. Bogota: Temis, 2014, p. 25.

624 FONT LA SIERRA, Eduardo. La determinacién del quantum indemnizatorio de la condena civil de la
sentencia penal, en los supuestos de dafios corporales. Barcelona: Ministerio de justicia espafiol, p. 90.
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preceptuia como finalidad del primero “asegurar la total indemnidad de los dafos y

perjuicios padecidos”.

Lo que expresa el principio de reparacion integra, ha sido denotado por la jurisprudencia y
la doctrina con otros nombres, a los cuales, de todas formas, subyace la misma idea. Asi
pues, esta idea se ha expresado y expresa bajo notaciones como: el principio de total
reparacion del dafiado referido en la STC 254/2005, la “total indemnidad de los dafios y
perjuicios causados” establecido en la STC 181/2000, 0 la “restitutio in integrum” o
compensatio in integrum”. La convencion América de Derechos Humanos establece en su

articulo 63.1 el principio de reparacién integral en los siguientes términos:

“Dispondrad asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el

pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”

Enrigue Gil Botero afirme que en la Convencion Americana a terminos de lo establecido en
el numeral 1 del articulo 63, preceptia la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para, una vez determinada la violacion a un derecho o libertad de los
alli contenidos y desarrollados, ordenar su reparacion o restituir integrum.®”® A manera

ilustrativa, la jurisprudencia Latinoamérica ha establecido sobre dicho principio que

“Debe colegirse, por tanto, que el principio de reparacion integral, entendido como
el precepto que orienta la satisfaccion completa de un dafio, con el fin de que la
persona que lo padezca sea llevada, al menos, a un punto igual o cercano al que se
encontraba antes de su ocurrencia, y debe ser interpretado y aplicado de
conformidad con la naturaleza del dafio producido, maxime si se refiere a la lesion
de un bien o interés legitimo que se relaciona con el sistema de derechos

humanos”%®,

625 GIL, Enrique. La constitucionalizacién del derecho de dafio. Bogota: Temis, 2014, p. 50.
626 Sentencia del Consejo de Estado del 20 de febrero de 2008.
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El principio de reparacion integral, fundamentado en la dignidad humana, la igualdad, y la
tutela judicial efectiva, devenido de la exigencia de especial proteccion que ostentan los
derechos fundamentales, se contrapone a lo que la doctrina y jurisprudencia clasica
denominaron el principio indemnizatorio. Este principio pretendia otorgar una suma de
dinero, por concepto de dafio emergente, lucro cesante y perjuicios morales, para
compensar la afectacion de los derechos legales y patrimoniales irrogados a la victima. Sin
embargo, este principio indemnizatorio presenta ciertas insuficiencias en la lectura del
constitucionalismo contemporaneo, en especial en lo concerniente a la proteccién de los
derechos fundamentales. Pues, es insuficiente “en lo que concierne al dafo proveniente de
la vulneracion de los derechos humanos toda vez que este no puede circunscribirse a un
aspecto netamente econdémico, como quiera que la lesion de una garantia de esa naturaleza

conlleva a la afectacion de multiplicidad de facetas de quien la padece.”®?’

3.6.2. Indemnizacion de perjuicios materiales e inmateriales

Uno de los temas que resultan importantes en torno a la indemnizacién integral es el que
alude a las categorias que se utilizan para la reparacién. Es decir, el tema de los perjuicios
materiales e inmateriales y las subcategorias que dentro de ellos se encuentran establecidas.
Estas categorias representan lo que se repara, lo que se considera juridicamente importante
de proteger, y como se repara; ademas que encarnan especificaciones de justicia correctiva,

dignidad e igualdad.

El trabajador, en el ET, es reconocido en su complejidad intrinseca, y los derechos
fundamentales son vistos como bienes importantes de ser protegidos, cuya afectacion da
lugar a su indemnizacion. Luego, es trascendente buscar la forma adecuada como deben ser
reparados, teniendo en cuenta el principio de reparacion integra, aunque ello implique una

relectura o complemento de las categorias tradicionales del Derecho de Dafios.

%27 GIL, Enrique. La constitucionalizacion del derecho de dafio. Bogota: Temis, 2014, p. 50.
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Segln los articulos 1101°% y 1106°% del Cédigo Civil, la indemnizacién de dafios y
perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante. Comprende el valor de la
pérdida sufrida, y de la ganancia que se haya dejado de obtener; “ademds de las pérdidas
actuales, la pérdida de ganancias futuras”. “También deberan repararse los dafios morales,
ya que el fin perseguido por la norma de lograr que el perjudicado quede indemne, no se
cumpliria si no se incluyeran todos los dafios, incluso los morales, cual establecen los arts.

1106 y 1107 del Codigo Civil y ha reiterado la jurisprudencia”sso.

Los articulos 179.3, 182 y 183 de la Ley 36 de 2011, son herederos de esta vision. Pese a
exigir la reparacion integra, y buscar el restablecimiento de los derechos fundamentales al
momento antes de su agresion, son portadores de lo que se considera en este escrito dos
problemas importantes. EI primero es el de la sobrevaloracion de los aspectos econdémicos
en la reparacion de los perjuicios, y el segundo es el de la falta de establecimientos de

categorias que permitan una reparacién adecuada.

Como se mencion6 anteriormente, en la relacion laboral se sobrevaloran los aspectos
econdmicos, lo cual impide dotar de la importancia necesaria a los bienes derivados de la
relacion que no se cuantifican adecuadamente en dinero, y esta sobrevaloracion esta
implicada en la reparacion de perjuicios por la afectacion de los derechos fundamentales en
el marco laboral. Si bien es cierto que, en los articulos referidos, no se expresa directamente
esta tendencia, de la forma de redaccion de los preceptos se infiere. En el 179 se establece
que en la demanda se fijara la cuantia de la indemnizacién, y en el 183 que “el juez debera

99 ¢c

pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion” “en funcion tanto del dafio moral unido
a la vulneraciéon del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales

derivados”.

%28 Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus

obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al
tenor de aquéllas.

629 |os dafios y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos o que se hayan podido
prever al tiempo de constituirse la obligacion y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento.
%% |LOPEZ, José. La valoracion del dafio corporal en la jurisdiccion social y la compensacion de las
indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo. En: Revista de la Asociacion Espafiola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, Numero 22, 2007, p. 3.
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Para el caso, el respeto laboral exige la valoracion de las diversas facetas de la persona
humana, su dignidad y derechos fundamentales, y la reduccion del patrimonialismo en
favor del personalismo. Luego, la forma de reparacion integral debe estar de conformidad
con el dafio causado y no con la compensacion econémica. La idea que subyace estas
proposiciones, es que no siempre la reparacién econdmica cuantificada en dinero es la
mejor forma de proteccion de los derechos fundamentales, pues, existen otras clases de
reparacion que de manera plausible pueden proteger los derechos fundamentales. Desde
esta vista el respeto laboral promueve maneras de reparacion no pecuniarias al

considerarlas mas acordes con el dafo.

La capital STC 247/2006, expresa de manera transversal tres ideas generales que se desean
resaltar en este punto del discurso. Primera: la indemnizacion econémica como elemento
cardinal de la reparacion por la afectacion de los derechos fundamentales. Al respecto

sefalo:

“En efecto, la exigencia jurisprudencial a la que se refiere la Sentencia impugnada
de alegar adecuadamente las bases y elementos clave de la indemnizacion
reclamada, y asimismo de acreditar en el proceso, cuando menos, indicios o puntos
de apoyo suficientes en los que se pueda asentar la condena indemnizatoria, debe

entenderse cumplida en el presente caso”.

Mas adelante, la sentencia recalco:

“En tal sentido debe tenerse en cuenta que una conducta empresarial que pudiera
estimarse constitutiva de discriminacion antisindical constituye una infraccion muy
grave, de conformidad con el art. 8.12 del citado texto refundido, sancionable con
multa que, en su grado maximo, puede rebasar con creces la cuantia reclamada por

el demandante (art. 40.1 del texto refundido).”
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Segunda, las situaciones modales que implican los perjuicios son importantes para la
determinacion de la indemnizacion. Pues, son ellas las que describen la intensidad de la
conducta, su duracion y el grado de afectacion del derecho fundamental. Para determinar la
reparacion integra se debe, pues, conocer la situacion en que se encontraba los derechos
fundamentales antes de su afectacion y la forma como estos fueron afectados, para tratar de
determinar la manera de acercarlos, lo méas posible, a la situacion en que se encontraban
antes de la afectacion. Tercera, existe una dificultad considerable a la hora de cuantificar
los dafios ocasionados a los derechos fundamentales, en especial, para el caso de los dafios
inmateriales 0 morales. Pues, ademéas que dependen en gran medida de la victima, y las
repercusiones psicoldgicas, su prueba es dificil. La sentencia considero:

“El demandante expuso detalladamente en su demanda rectora de autos la
conducta antisindical de la que venia siendo victima de manera prolongada en el
tiempo por su activismo sindical en defensa de los derechos e intereses del colectivo
de profesores de religion y moral catolica al que pertenece, conducta que le ha
ocasionado tanto perjuicios econdémicos perfectamente cuantificables (reduccion de
jornada laboral con la consiguiente reduccién salarial), como dafios morales para
su imagen y dignidad como representante sindical, de méas dificil cuantificacion

pero cuya realidad no puede negarse”.

La reglamentacion legal de la figura, junto con la sentencia hito del asunto, parecen llevar
inmersa la indemnizacion pecuniaria como la Unica y mejor forma de reparacion, sin
embargo, el hecho de que se exija la reparacion integra y que el articulo 183 de la Ley
glosada, requiera “la reposicion de la situacion al momento anterior a producirse la lesion
del derecho fundamental”, permite como alternativa la biisqueda de indemnizaciones no
pecuniarias, teniendo en cuenta que las afectaciones a los derechos fundamentales no son

solo pecuniarias. Por lo cual la indemnizacion pecuniaria no seria la via mas plausible.

La implementacion de medidas no pecuniarias para la indemnizacién por la afectacion de

derechos fundamentales es mas acorde con las exigencias del respeto laboral, y en especial,
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con la dignidad humana, el principio de reparacion integra, la coherencia entre la
reparacion y el dafio, y las tendencias interamericanas sobre violacion a derechos

fundamentales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Velasquez Rodriguez Vs.
Honduras, establecio, en el numeral 26:

“Toda violacién de una obligacion internacional que haya producido un dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente, dicha reparacion requiere, siempre
que sea posible, la plena restitucién (restitutio in integrum), la cual consiste en el

restablecimiento de la situacion anterior a la violacion”.

En el caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, en la sentencia de 25 de noviembre de
2003, la Corte preceptud que la finalidad de las reparaciones es “desaparecer los efectos de
las violaciones cometidas”. De donde dedujo el principio de coherencia entre el dafio y la
reparacion, en relacion a que su “naturaleza y monto dependen del dafio ocasionado en los
planos material e inmaterial y, por consiguiente, las mismas no pueden implicar ni

enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus sucesores”.

Las modalidades de reparacién en el sistema interamericano, como se menciond, pueden
ser pecuniarias y no pecuniarias, y se encuentran integradas especialmente por: la
restitucion integral, la indemnizacion por perjuicios materiales, la rehabilitacion, la
satisfaccion y las garantias de no repeticion. La restitucion integral “es el restablecimiento
de las cosas a su estado normal o anterior a la violaciéon”. La indemnizacién por los
perjuicios materiales refiere al dafio material (dafio emergente, lucro cesante) y al
inmaterial. La rehabilitacion implica “la financiacion de la atencion médica y psicologica o
siquiatrica o de los servicios sociales, juridicos o de otra indole”. La satisfaccion refiere a
las medidas morales de caracter simboélico y colectivo de naturaleza no patrimonial, como

las excusas publicas, la peticion de perdon, actos conmemorativos. La garantias de no
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repeticion, son aquellas medidas idoneas “tendientes a que las victimas no vuelvan a ser

objeto de violaciones a su dignidad”.

“En esta perspectiva, la reparacion integral en el ambito de los derechos humanos supone
no solo el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se derivan naturalmente, de la
violacion de las garantias de la persona, sino que también implica la busqueda del
restablecimiento del derecho vulnerado, motivo por el cual se debe adoptar medidas de
diversa naturaleza (simbdlicas, conmemorativas y garantias de otra indole), que propendan

el restablecimiento del ndcleo esencial del derecho o garantias infringidas™®.

Si bien es cierto que las medidas retratadas estdn enfocadas principalmente en la
responsabilidad estatal y la forma como el Estado debe reparar los derechos humanos, estas
medidas constituyen un desarrollo del principio de reparacién integral y de su finalidad;
consisten en exigencias que pueden aplicarse al &mbito laboral como una interpretacion
constitucional plausible. Las texturas legales precitadas no impiden que dichas medidas no
pecuniarias puedan aplicarse en el caso de la reparacion integral de los derechos
fundamentales en el ambito laboral. Ademés de que no existe una prohibicién legal para
ello, los desarrollos de la tutela judicial efectiva, de la dignidad humana, el principio de
coherencia, en el enfoque de reparacion integral, exigen que se tomen medidas de este tipo

a efectos de proteger adecuadamente las posiciones basicas iusfundamentales.

No puede alegarse, en contra del planteamiento de adoptar medidas no pecuniarias en los
procesos de proteccion de derechos fundamentales en el &mbito laboral, regulado por la Ley
36 de 2011, que se trata de medidas de Derecho Publico o de Derecho Internacional
Humanitario, pues se trata de medidas de derechos humanos, de proteccién a derechos
fundamentales, de exigencias constitucionales. Son medidas de Derecho Constitucional que
pueden aplicarse en los diversos subsistemas juridicos: los derechos fundamentales deben
protegerse de igual forma sin importar su &mbito. Son herramientas que buscan satisfacer

en la medida adecuada las reivindicaciones de la dignidad humana y los derechos humanos.

%31 GIL, Enrique. La constitucionalizacion del derecho de dafio. Bogota: Temis, 2014, p. 25.
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El hecho que su utilizacion mas frecuente se haga en situaciones de responsabilidad
administrativa, no muta su naturaleza de mecanismos que tiene por finalidad satisfacer de
manera adecuada la afectacion a los derechos fundamentales. No existe una argumentacion

solida que justifique su no utilizacion.

Asi las cosas, por ejemplo, resulta importante la garantia de no repeticién al interior de la
Empresa. El aspecto disuasivo del pago de la indemnizacién por afectacién de derechos
fundamentales puede potenciarse con la adopcion de medidas en ese sentido, como por
ejemplo la creacion de comités de proteccion y promocién de los derechos fundamentales,
mejores practicas organizativas, mayores garantias a las libertades fundamentales; o, en el
ambito de las medidas de satisfaccion, la posibilidad de que el empleador sea condenado a
pedir excusas al trabajador, por précticas que atentaron contra su dignidad, honor o
intimidad; o que el empleador sea condenado a capacitar a sus empleados en derechos
fundamentales a efectos de prevenir la afectacion de los mismos; el aspecto educativo de
algunas medidas puede ser un potenciador del enfoque preventivo del Derecho. De esta
forma, “en eventos en 10s que si bien el dafio no provenga de graves violaciones a derechos
humanos, de todas formas es posible decretar medidas de satisfaccion, rehabilitacion,
conmemorativas 0 garantias de no repeticion, siempre y cuando sean necesarias las mismas
para restablecer el nucleo esencial de un derecho fundamental (d&mbito subjetivo) o la

dimension objetiva de ese derecho que ha sido afectado™®%,

3.6.3. Tipologia de perjuicios

Los articulos 179.3, 182 y 183 de la Ley 36 de 2011, herederos de la vision de los articulos
1101, 1106 y 1107 del Codigo Civil, establecen la categoria clasica de indemnizacion de
perjuicios: materiales e inmateriales o morales. Dentro de los primeros se encuentra el dafo
directo y el lucro cesante, el rubro de los perjuicios inmateriales esta equiparado al de los

perjuicios morales. Ostentan como factor comdn, las dos categorias, su estimacion

%32 Sentencia del Consejo de Estado del 25 de abril de 2012.
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econdmica. Sin embargo, la doctrina de la responsabilidad ha avanzado en el sentido de
establecer otras categorias de dafios inmateriales diferentes al moral.

Se parte del hecho que los perjuicios inmateriales no son solo los morales, sino que pueden
existir dafios inmateriales distintos al moral, que si se desean reparar integramente deben
estar establecidos en otra categoria, so pena de no ser compensados. El dafio moral,
entendido como la afliccion sicolégica que siente una persona a causa del dafio, no
representa afectaciones como: el mayor esfuerzo que debe realizar una persona para
desarrollar determinadas actividades o la imposibilidad que ostenta una persona para gozar
de las situaciones placenteras de la vida. Por ejemplo, “el denominado dafio existencial
que imper6 en la doctrina italiana entre los afios 2003 y 2009, consistia en otorgar, a las
victimas de las incomodidades producidas en todo orden de la persona, reconocimientos

econémicos orientados de manera especifica al haber no reditual de la persona”®®®,

Esto ha llevado a que la tipoldgica clasica para el pago de los perjuicios inmateriales se
halla reconfigurado con base en las nuevas tendencias, y en la busqueda de la objetividad
en el pago de los dafios causados. Luego de haber trasegado, la doctrina y la jurisprudencia,
por nociones como el dafio fisioldgico (relativo a las incidencias traumaticas en el campo
afectivo), el dafio a la vida de relacion (que exige que se repare la pérdida de la posibilidad
de realizar otras actividades vitales, que aungue no producen rendimiento patrimonial,
hacen agradable la existencia), la alteracion de las condiciones de existencia
(indemnizacion relativa a cualquier lesion de bienes, derechos o intereses legitimos
diversos a la unidad corporal del sujeto, como la honra, el buen nombre, el dafio al proyecto
de vida), se ha llegado a la nocion contemporanea de dafio a la salud (relativo a la
afectacion a la integridad psicofisica), y con ello a una nueva tipologia de los dafios
resarcibles, teniendo como especial fundamento las afectaciones inmateriales causadas a los

derechos fundamentales.

%33 GIL, Enrique. La constitucionalizacion del derecho de dafio. Bogota: Temis, 2014, p. 60.
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De esta forma se ha reconfigurado la tipologia de la siguiente manera: dafios materiales,
estdn compuestos por el dafio emergente y el lucro cesante; los perjuicios inmateriales,
estdn compuestos por el dafio moral, el dafio a la salud y cualquier otra afectacion a los
bienes juridicos fundamentales. A tenor literal, sobre este ultimo punto, se ha propuesto lo

siguiente:

En consecuencia, la tipologia del perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la
siguiente manera: i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud (perjuicio fisiolégico o
bioldgico); iii) cualquier otro bien, derecho o interés legitimo constitucional,
juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro del concepto de ‘“dario
corporal o afectacion a la integridad psicofisica” y que merezca una valoracion e
indemnizacion a través de las tipologias tradicionales como el dafio a la vida de
relacion o la alteracion grave a las condiciones de existencia o mediante el
reconocimiento individual o autonomo del dafio (v.gr. el derecho al buen nombre,
al honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre otros), siempre que esté

acreditada en el proceso su concrecion y sea preciso su resarcimiento.®®*

Por tanto, la indemnizacién por afectacion a los derechos fundamentales en el dmbito
laboral, debe hacer uso de las tipologias contemporaneas para la reparacion de los derechos
fundamentales, en relacién con la indemnizacion de aquellos espacios inmateriales distintos
a los perjuicios morales, en aras a lograr la reparacién integra. De no ser asi, quedarian
dafios sin reparacion, afectando el principio de integridad y el de coherencia. Al tratarse de
asuntos de reparacion de bienes constitucionales, puede plantearse la aplicacion de los
avances de las entidades jurisdiccionales, que por tradicion han tratado asuntos de esta
naturaleza, como seria el caso de las jurisdicciones sobre derechos humanos y Derecho
Publico. Asi, la afectacion al derecho fundamental al honor dentro de la empresa, puede ser
resarcida, entre otras cosas, con una medida de satisfaccion no pecuniaria, en la que se le

ordene al empleador pedir excusas publicas al trabajador. Situacion, que no esta prohibida

%34 Sentencia del Consejo de Estado del 14 de septiembre de 2011.
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por los articulos 179 y 183 glosados, sino que parece, antes bien, ser exigida por el articulo
182y la CE.

Las megacategorias de dafios impiden una reparacion adecuada de perjuicios, pues no
discriminan adecuadamente lo que se esta reparando, por lo que las decisiones judiciales
terminan siendo abiertamente desiguales. EI hecho de englobar, como lo hace el articulo
182 de la Ley 36 de 2011, todas las afectaciones inmateriales como dafio moral implica la
utilizacion de una megacategoria. La cual, es dificilmente controlable y desigual. Ademas

que presenta criterios poco claros de reparacion.

Existe cierta tendencia jurisprudencial de aplicar con caracter orientador el “Sistema para
la valoracion de dafios y perjuicios causados a las personas en accidente de circulacion”, el
cual se consagra en la Adicional Octava de la Ley 30 de 1.995, el cual actualmente es
Anexo, en el Real Decreto Legislativo 8 de 2004 por el que se aprueba el “Texto Refundido
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor”. Este
sistema de tasacion, pese a que presenta ventajas como la seguridad juridica, la igualdad®®,
reduce la discrecionalidad, y ofrece cuantificacion de los dafios morales, deja pendientes
asuntos importantes por resolver en torno al topico de la afectacion de los derechos
fundamentales, en especial, los dafios inmateriales no eminentemente morales y las

medidas de reparacidn no pecuniarias.

Ahora bien, existen dos problemas principales en relacion con la tipologia propuesta: la
gran cantidad de garantias o derechos fundamentales que protegen los constitucionalismos
modernos Yy la posibilidad que se generen una proliferacion de categorias que impliquen un
enriquecimiento injustificado de la victima o la duplicidad de indemnizaciones respeto de
los mismos dafios. Por lo cual, se hace importante el establecimiento de criterios legales o

jurisprudenciales que permitan la busqueda de la igualdad y la objetividad en la reparacion

635 En este sentido la STS (Sala de lo Social, Seccién 1), de 17 julio 2007, refiere a la tasacion estructurada o
vertebrada del dafio y a las ventajas de la aplicacion del Baremo que se contiene en el RDL 8 de 2004.
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de los derechos fundamentales. Como seria el caso del elemento estatico y el dinamico en
el dafio a la salud. Criterios que, de todas formas, permiten un papel trascendental al juez.

3.6.4. Juez prudente

De los argumentos anteriores es plausible identificar caracteristicas de fundamentacion de
la valoracion de dafios a los derechos fundamentales. Existen normas constitucionales que
fundamentan la responsabilidad de los particulares por afectacion a derechos
fundamentales, como seria el caso de los articulos 10, 14, 24 y 51 de la CE. De lo
establecido en la Ley 36 y la capital STC 247/2006 se puede inferir un sistema
indemnizatorio abierto, que implica que el juez adquiere un papel importante y ostenta
ciertos margenes de accion para configurar esa materia. Por tanto, existe viabilidad juridica
para reconstruir categorias que permitan el resarcimiento de los perjuicios que no quedan

cubiertos por el dafio moral y utilizar mecanismos de reparacion no pecuniarios.

La importancia del juez deriva de las imposibilidades del legislativo, no solo en el ambito
de las categorias sino en su aplicacion a circunstancias singularisimas como la afectacién
particular de los derechos fundamentales. El legislador no puede prever la pluralidad de
dafios, facetas y alcances que puedan suceder en la afectacion de los derechos
fundamentales de los trabajadores, y por ende no puede regular las medidas de reparacién y
resarcitorias, pecuniarias y no pecuniarias, para cada supuesto factico, por lo que deviene el
imperativo del uso prudente del “arbitrum juris” para materializar el contenido de la

reparacion integra.

El juez adquiere margenes de accion de amplitud considerable, en su funcion de valorar,
cuantificar y ordenar la reparacién de perjuicios. Esta amplitud ha sido controlada desde
dos obligaciones generales, el ejercicio de recursos, y desde la nocion de arbitrio judicial.
La primera obligacion se deriva del principio de coherencia, refiere a la valoracion del dafio
de conformidad con las pruebas o indicios allegados al proceso, la segunda, al deber de

fundamentar adecuadamente la sentencia. En otras palabras, la funcion del juez de
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responsabilidad “comprendia tanto la facultad de valorar el dafio con arreglo a la prueba
practicada, como el deber de hacerlo de forma fundada, para evitar que la discrecionalidad

se convirtiera en arbitrariedad”®%.

La arbitrariedad no es una consecuencia de la discrecionalidad, sino el resultado de su uso
inadecuado. De conformidad con lo establecido en los articulos 24 y 120.3 de la CE, 218 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y 97.2 de la Ley de Procedimiento Laboral, 182 de la Ley
36 de 2011, el juez “debe motivar suficientemente su decision y resolver todas las
cuestiones planteadas, lo que le obliga a razonar la valoracién que hace del dafio y la

indemnizacion que reconoce por los diferentes perjuicios causados.®®

En la STC 78 de 1986, el Tribunal dispuso, la obligacién de motivar adecuadamente la

sentencia como parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva:

“La tutela judicial efectiva supone que los recurrentes han de obtener una decision
fundada en Derecho, ya sea favorable o adversa. Tal decision fundada en derecho
requiere, ante todo, que la resolucién judicial se infiera de la Ley y explique
adecuadamente de qué manera esta inferencia es aplicable al caso concreto

respecto del cual se juzga”.

La motivacion de las decisiones judiciales es un mecanismo que facilita su correccion
mediante el ejercicio de los recursos legales y constitucionales. La STC 163/2000,

preceptud que:

“la motivacion de las resoluciones judiciales, aparte de venir impuesta en el art.

120.3 CE, es una exigencia derivada del art. 24.1 CE con el fin de que se puedan

636 |LOPEZ, José. La valoracion del dafio corporal en la jurisdiccion social y la compensacién de las
indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo. En: Revista de la Asociacion Espafiola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, Nimero 22, 2007, p. 4.

37 Ihidem.
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conocer las razones de la decision que aquéllas contienen, posibilitando su control

mediante el sistema de los recursos”.

Alejandro Nieto presenta una nocién de arbitrio desde una perspectiva esperanzadora y
complementaria de los principios de legalidad, y para el caso, de constitucionalidad, la cual
se aleja de manera prescriptiva de la arbitrariedad. De forma literal dispuso:

“El arbitrio es un criterio de la toma de decision. El juez adopta sus decisiones
siguiendo o bien un criterio de legalidad o bien un criterio de su propio arbitrio o
bien —como es frecuente- combinando ambos de tal manera que la decision es fijada
con su arbitrio dentro de las posibilidades que ofrece la legalidad. Si la ley diera
una solucién precias y univoca para el conflicto, no habria lugar para el arbitrio.
Repo como esto sucede muy pocas veces, dado que la naturaleza general y
abstracta de la ley no le permite entrar en las peculiaridades del caso concreto, es
imprescindible la intervencion de un ser humano que conecte ambos polos de la

.. 638
relacion .

Las exigencias del respeto laboral, inspirado en la dignidad humana, presentan una
herramienta argumentativa y de interpretacion que ayuda a guiar las decisiones del juez. Un
juez prudente es aquel que cumple con su funcion dependiendo del escenario en el cual se
encuentre, es garantista y respetuoso. En materia de proteccion de derechos fundamentales
es un juez garantista en el sentido de que estéa atento a proteger las amenazas o violaciones
que contra estos se cometan®®. Es progresista en la forma de interpretar, corregir y otorgar
la lectura constitucional mas plausible en aras a la proteccion de los derechos

fundamentales.

El ramillete de las fuentes, su sentido, su contexto de inestabilidad, le permite construir

diferentes posibilidades de proteccion y reparacion acordes con la dignidad humana. El juez

%38 NIETO, Alejandro. El arbitrio judicial. Barcelona: Ariel, 2000, p. 219.
639 Sobre las normas adscritas: BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 108-141.
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no crea derechos fundamentales, ellos son inherentes a la persona, lo que hace es declarar
en sentencia su existencia y velar por su proteccion, y mejor forma de reparacion, para el

caso, en el ambito laboral.

El juez de proteccion de derechos fundamentales de los trabajadores es un agente que
articula el Derecho Constitucional, el Derecho Laboral y el Derecho de Dafios, en busca de
la promocion, proteccion y reparacion mas plausible, teniendo en cuenta la finalidad
preventiva y educativa que ostentan sus decisiones. Se involucran en la concrecion y
reparacion de los dafios a los bienes derivados del respeto laboral. Busca escenarios de
prevencion, promocion y proteccion como estrategia constante. Un panorama en este

sentido resulta esperanzador.
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Conclusiones

En la presente investigacion se propone la figura juridica del respeto laboral como una
respuesta constitucionalmente plausible, desde el punto de vista de la igualdad, y de la
importancia de los derechos fundamentales, a los problemas de inestabilidad constitucional
y a la tension que presenta la acomodacion y la asimilacion de los derechos fundamentales,

en el contrato de trabajo.

El respeto laboral se encuentra inserto dentro de una vision nuclear del Derecho. La vision
nuclear formulada, se muestra como una alternativa loable a las visiones clasicas y
refundidas del Derecho como pirdmide, embudo o red. La vision nuclear del Derecho
refiere a que este y sus subsistemas estan integrados por nucleos juridicos fundamentales
alrededor de los cuales gravitan en orbitas cercanas y orbitas lejanas, las distintas piezas del
Derecho. El respeto laboral, de la forma como se plantea, es el nlcleo principal alrededor
del cual orbitan de manera movible, dindmica, cercana y lejana, e imprevisible, las

relaciones laborales.

La reconstruccién del respeto laboral que se formula, ostenta dos dimensiones generales:
una estructural, y, otra, critica o prescriptiva. En la primera dimension se plantean los
elementos estructuralmente importantes del respeto laboral, entre ellos se destaca su

naturaleza, funcionalidad, aspecto subjetivo, cuantitativo y temporal.

Desde la perspectiva de su naturaleza, el respeto laboral, por su trascendencia, se propone
como un nucleo juridico fundamental, alrededor del cual gravitan las relaciones laborales
(es una forma de simplificar la diaspora juridica laboral). Este nlcleo se caracteriza por
obrar de distintas formas y por convertirse en las razones de mas alto valor dentro del
ordenamiento juridico, por lo cual, no siempre resulta posible su ponderacion. El respeto
laboral no solamente se caracteriza por su valor absoluto, sino también por la operacién

multinivel.
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En relacion al aspecto subjetivo del respeto laboral se plantean tres ideas. En primer lugar,
la importancia de la responsabilidad del mismo trabajador en la garantia del respeto laboral,
y, especialmente, en la proteccion de sus propios derechos y los del empleador. En segundo
lugar, el respeto laboral exhibe la importancia de la proteccion de los derechos
fundamentales del empleador en las tensiones laborales que se presenten. En tercer lugar,
en relacién a la notacion del respeto laboral, se propone que el sentido del término debe ser
el mas comun y obvio posible, con lo cual se exhibe una critica al tecnicismo y a las elites

juridicas.

En el enfoque cuantitativo del respeto laboral, donde se exige la maxima proteccién dentro
del ordenamiento juridico, se formulan tres ideas: deben eliminarse progresivamente las
causas de irrespeto, protegerse mas que restringirse, Yy restringirse solo en favor del
respeto. En el aspecto temporal, se presenta el respeto laboral teniendo en cuenta,

principalmente, una mirada retroactiva y prospectiva desde el presente.

Desde la dimensidn prescriptiva o critica el respeto laboral se exhibe como una figura que
permite la constante reformulacion de las instituciones juridicas. Es un referente para la
presentacion de objeciones y una inspiracion para la formulacién de soluciones alternas.
Aplicado el respeto laboral a figuras juridicas del Derecho Laboral colombiano y espafiol,

presenta interesantes planteamientos.

En el &mbito de la doctrina de la estabilidad laboral reforzada, implementada por la Corte
Constitucional colombiana, fundamenta y presenta una propuesta en tres momentos: el de
los titulares, los destinatarios y las reglas de proteccion. Para determinar la titularidad del
derecho a la estabilidad laboral se plantea como sustituto del “trabajador vulnerable” el del
“empleador hipotético”. En el ambito de los destinatarios se propone, con base en una
vision comprensiva y mavil de las relaciones juridicas y los derechos, tres destinatarios de
la proteccién en el empleo: el trabajador, el empleador y el Estado. El contenido de las

reglas de proteccion debe revisarse en tres periodos, teniendo en cuenta la formulacion de
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reglas de responsabilidad y diligencia a cargo del trabajador, la regla del empleador
hipotético y la garantia del Estado.

Ahora bien, en el ambito del Derecho Laboral espafiol, en lo concerniente a la proteccion
de los derechos fundamentales bajo las reglas del despido nulo, se plantean alternativas que
promocionen, protejan y reparen la integridad de los derechos fundamentales, desde
perspectivas no estrictamente pecuniarias 0 economicas, las cuales cuentan con un
considerable potencial preventivo, disuasorio y educativo. Se trata de reconsiderar el paso
del patrimonialismo al personalismo, como una implicacion del paso del Estado Liberal al
Estado Constitucional contemporéaneo, en el &mbito del Derecho Laboral.

La reparacion integra, multidimensional, y suficiente en el ambito laboral se presenta como
variante a lo que la doctrina y jurisprudencia clasica denominaron el principio
indemnizatorio. La implementacién de medidas no pecuniarias para la indemnizacién por la
afectacion de derechos fundamentales es mas acorde con las exigencias del respeto laboral,
y en especial, con la dignidad humana, el principio de reparacion integra, la coherencia
entre la reparacion y el dafio, y las tendencias interamericanas sobre proteccion a derechos
fundamentales. Las modalidades de reparacion propuestas pueden ser pecuniarias y no
pecuniarias, y se encuentran integradas especialmente por: la restitucion integral, la
indemnizacidn por perjuicios materiales, la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias de

no repeticion.

Ademas se formula, para el &mbito laboral, que los perjuicios inmateriales no sean solo los
morales, sino que pueden existir dafios inmateriales causados al trabajador, distintos al
moral, que si se desean reparar integramente, deben estar establecidos en otra categoria, so
pena de no ser compensados. De esta forma se plantea que se aplique la tipologia de los
perjuicios inmateriales de la siguiente manera: dafio moral, dafio a la salud y cualquier otra

afectacion a los bienes juridicos fundamentales.
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1. El Derecho Constitucional se caracteriza estructuralmente, pese la pretension de
estabilidad que se enfila a nivel constitucional, sistémico y de determinacion, por su
inestabilidad moderada, lo que exhorta a la busqueda de estrategias para su acomodacion y
presenta alternativas para la proteccion plausible de los derechos fundamentales laborales,

desde una perspectiva preventiva, dinamica y movil.

2. El trasfondo del andlisis juridico, se bosqueja, en el de una moderada pero constante
incertidumbre. La inestabilidad constitucional se muestra como consecuencia de dos
tendencias generales. La primera, se conforma por tres factores: la crisis general que le esta
acaeciendo hace varias décadas al derecho, los cambios mas especificos que han minado los
elementos estructurales de la estabilidad juridica y la materializacion del derecho producto
de la importancia que han adquirido los derechos fundamentales. La segunda, refiere a que
los principales factores que afectan la estabilidad juridica, especialmente en el campo del
Derecho Constitucional, son los siguientes: la falta de organizacion (cuantitativa o
cualitativa) en el sistema de fuentes, la indeterminacion normativa de las disposiciones
constitucionales, la tecnicidad juridica, la imprevisibilidad juridica, la jurisprudencia del
caso concreto, y la mutabilidad de las decisiones juridicas por jueces constitucionales o

supranacionales.

3. Ante la diaspora juridica existente, y la forma como se entrecruzan las relaciones
juridicas, se propone entender el Derecho desde una perspectiva nuclear. Esta perspectiva
se inspira en la concepcion clésica de la composicion de un atomo, y de los sistemas
celestes. La concepcion nuclear ostenta un poder explicativo, analitico y predictivo mas
fuerte que las concepciones tradicionales del formalismo, el realismo o el
neoconstitucionalismo. La piramide era una férmula interesante para el positivismo, de
igual forma que el embudo lo era para el realismo, o la red para el neoconstitucionalismo,
sin embargo, no explican adecuadamente la concepcion actual del Derecho, sus relaciones e
implicaciones. La visién nuclear el Derecho significa, a grandes trazos, que éste esta
formado, por diversos subsistemas, méviles y cambiantes, integrados por tres componentes

generales: un nucleo, una orbita cercana y una orbita general. El nacleo es la parte mas
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importante y esencial del sistema o el subsistema, alrededor del cual gravitan los demés
elementos del sistema o el subsistema. De forma general, en el Derecho Constitucional ese
nucleo central esta formado por la nocion de dignidad humana, y en el campo subsistema
laboral, se propone al respeto laboral. Alrededor del nucleo gravitan los elementos de la
Orbita cercana, es decir, los derechos fundamentales o los derechos fundamentales
laborales. La orbita general esta compuesta por regulaciones o decisiones que pese a que
giran alrededor del nacleo ostentan una influencia mas débil, por lo cual, ostenta un

potencial de independencia sin dejar de estar enmarcado en dicha gravitacion.

4. La proteccion multinivel propuesta, que es complemento de la vision nuclear del
Derecho, trata de entender cuatro niveles de proteccion de los derechos fundamentales. La
idea que subyace a estos planteamientos se encuentra fincada en el cambio de acento
respecto de la importancia que ostentan las personas en la proteccion de sus propios
derechos. Se trata de acentuar un Derecho no tanto de los derechos sino de los
compromisos Y las responsabilidades. El cuarto nivel de proteccion, o el menos importante,
lo constituye el nivel judicial; el tercero, deriva de la proteccion de las instituciones
gubernamentales; el segundo nivel lo constituye la proteccion social; y el primero el
entendimiento personal de la responsabilidad en la proteccién de los propios derechos.

5. Se plantea un proceso de adaptacion dinamico y multidimensional de los derechos
fundamentales en el ambito laboral, conformado por cuatro etapas. Los derechos
fundamentales se exhiben en un interesante “proceso de adaptacion” en el Derecho Laboral,
lo cual vislumbra perspectivas atrayentes que muestran desde angulos diversos los
principales puntos actuales del debate. El proceso de adaptacion formulado muestra cuatro
etapas de analisis: el impacto, la acomodacion, la reestructuracion, y la devolucion. El
impacto alude a la insercion de los derechos en el campo laboral, lo cual representa una
primera friccion entre dos unidades en principio distintas. La acomodacion refiere a cuando
los derechos fundamentales son delimitados o actualizados. En un tercer momento, se da la
etapa de la reconfiguracién indirecta: se ve como los derechos fundamentales no solo se

acompasan al orden laboral, si no que de manera indirecta modifican los elementos
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estructurales. En un cuarto momento, viene la reaccion. Las exigencias de los derechos
fundamentales chocan entre ellas mismas, se hacen, en algunos casos, irrealizables, y se
tensionan con los derechos fundamentales del empleador. Lo que hace que se obtenga una
especie de equilibrio dinamico, en el cual los derechos fundamentales se instauran en la

relacion laboral.

6. El respeto laboral se presenta como el nicleo juridico fundamental del Derecho Laboral,
permite organizar las relaciones laborales y dotarlas de un sentido coherente con los
derechos fundamentales y, en especial, con la igualdad constitucional. Desde una
concepcion estructural se plantean sus rasgos definitorios, los cuales, se presentan como los
componentes esenciales encargados de bosquejar los puntos importantes que alumbran la
figura propuesta. Estos elementos necesarios son su naturaleza, alcance, aspecto subjetivo,
cuantitativo y temporal. La principal diferencia del respeto laboral con la dignidad, es el
énfasis que aquel sitda en los deberes o compromisos derivados de la relacion laboral. Con
lo cual fundamenta especiales exigencias para si mismo y el respeto por los derechos
fundamentales de los demas. La dignidad presta un especial acento en los derechos, el

respeto en las exigencias para consigo mismo y para con los demas.

7. El respeto laboral se exhibe como una consecuencia posiblemente directa del disefio
institucional del constitucionalismo contemporaneo. Y, especialmente, esta inspirado en la
dignidad humana y en el cambio del concepto de trabajador masa, por el del trabajador
ciudadano. Aquel modelo de trabajador se caracterizaba por seis aspectos esenciales: la
finalidad monetaria de la relacién laboral, obra de mano poco cualificada, poca influencia
normativa, alto grado de desigualdad, y la ausencia de facultades importantes derivadas de
los derechos fundamentales en la fabrica. En el campo del trabajador ciudadano los
derechos fundamentales ostentan una importancia ulterior, el poder regulativo del
trabajador ha aumentado de forma indirecta, y de la relacion laboral se derivan importantes

bienes que hacen que el dinero no sea el principal objetivo del contrato.
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8. El mérito de la concepcion de respeto laboral radica especialmente en su poder
explicativo y prescriptivo desde la Optica constitucional, y en que responda a los
cuestionamientos basicos que puedan efectuarsele desde una perspectiva constitucional
contemporanea. El respeto laboral presenta seis ventajas estratégicas. Permite, en primer
lugar, otorgarle un papel més importante a los derechos y deberes fundamentales dentro de
la relacion laboral. En segundo lugar, se establece como un nucleo juridico alrededor del
cual orbitan las relaciones laborales. En los campos de indeterminacion constitucional y
legal, el respeto laboral se convierte en el nlacleo que permite aglomerar y articular de
manera adecuada las relaciones laborales, explicar, interpretar y construir una
reglamentacion laboral plausible, de conformidad con las exigencias constitucionales En
tercer lugar, cumple una funcién clasificatoria. Cuarto: ayuda a la proteccion de la figura; al
sugerir idear situaciones y estrategias juridicas que protejan las posiciones en las cuales se
encuentra. Ademas de lo anterior, los trabajadores pueden hacer célculos acerca del grado
de respeto en los cuales se encuentran y conocer el alcance de sus derechos, buscar
estrategias de proteccion y prever las posibles consecuencias de la contratacion en la cual se

encuentran adscritos.

9. El respeto laboral, por su trascendencia, en su naturaleza, se plantea como un nicleo
juridico fundamental. Esta concepcidn se basa en la filosofia politica y se funda en la idea
de que todos los intereses juridicos no poseen el mismo valor, pues, existen algunos que
poseen un valor independiente, absoluto, mientras que otros poseen un valor dependiente y
relativo. Los valores absolutos son presupuestos e independientes. Los nlcleos o intereses
juridicos iusfundamentales son figuras del méas alto grado de importancia para el
ordenamiento juridico y social, son intrinsecos a €él. Los ndcleos juridicos fundamentales no
solamente se caracterizan por su valor absoluto, sino también por la operacion multinivel.
Pueden obrar de diferentes formas y perspectivas, y en todos sus niveles de analisis se
constituyen en razones para la actuacion y la decision en un determinado sentido, teniendo
en cuenta que el poder de las razones que esgrime no se dirige solamente al juez o al

legislador sino, en especial, a los ciudadanos.
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10. El aspecto subjetivo del respeto laboral estd integrado por asuntos relativos a quién
debe garantizarlo, a favor de quién y desde cuél perspectiva. La formulacion que se
presenta en estos tres asuntos esta enfilada a que no solo el empleador es el encargado de
garantizar las obligaciones o derechos derivados en favor del trabajador; el empleador y el
Estado también se benefician de la insercidn del respeto laboral; y el sentido m&s comuin
del término es el que debe prevalecer. En cuanto al primer asunto se compone de tres
niveles de analisis, que se traducen en reglas de garantia del Estado, del empleador y del
trabajador. ElI hecho que exista una obligacion estatal de garantia no excluye la
corresponsabilidad de los ciudadanos. El igualitarismo constitucional, la concepcion
nuclear del Derecho, su inestabilidad, el principio cooperativo, irradian las obligaciones de
los trabajadores y empleadores. Pese a la importancia que ostenta el Estado, y sus
actuaciones de garantia, desde un punto de vista mas concreto, quien tiene la mayor
posibilidad de trasgredir el nucleo juridico fundamental es el empleador, por lo tanto, éste
ha de jugar un rol protagonico en la garantia del interés juridico fundamental.

11. En principio se entendia que el principal beneficiado del respeto laboral era el
trabajador; la forma adecuada de entenderlo conlleva a que, pese a que siga ostentando
como principal beneficiario al trabajador, y por extension a sus familiares o las personas
que de él dependan, se tenga en cuenta los beneficios en favor del empleador, y del Estado
como garante de fines trascendentes como la convivencia social y el respeto a los derechos

fundamentales.

12. El sentido de la nocion de respeto laboral esta inspirado en la simplicidad y en el
constitucionalismo popular, por lo cual, se propone una vulgarizacion de las notaciones y
especificaciones del término. Pese a la inspiracion filosofica y constitucional de su
fundamentacion, el alcance de los derechos y deberes que se derivan, la forma como se
condicionan 'y relacionan las estructuras del subsistema laboral, deben estar
tendencialmente orientados a que su comprension sea traslicida. Las notaciones han de
preferir los significados mas populares que puedan otorgarsele; pues, la prevalencia de esta

clase de sentidos es un presupuesto del conocimiento y ejercicio de los derechos laborales
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13. En el aspecto cuantitativo del respeto laboral, el cual esta alumbrado por la pregunta
sobre la medida en la cual debe protegerse, se propone una via acorde con su naturaleza de
nucleo. Al ser la parte mas importante del subsistema, debe protegerse en la medida mas
adecuada posible. Como ndcleo juridico fundamental exige maxima proteccion dentro del
ordenamiento juridico, lo cual se traduce en tres ideas: deben eliminarse progresivamente
las causas de irrespeto, protegerse mas que restringirse, Yy restringirse solo en favor del
respeto. Como es dificil proponer un tipo utdpico de situaciones en las cuales se cumpla
plenamente el respeto laboral, la via mas adecuada para su proteccion estd compuesta por la
eliminacion progresiva de los hechos causantes de irrespeto, esto basado en cuestiones
epistemoldgicas, de determinacion y proteccion. Que deba protegerse mas que restringirse,
significa que existe un mandato de progresividad en la eliminacion de las causas de
irrespeto, una vez eliminadas éstas existe un mandato de no regresividad en cuanto al
retorno de situaciones indeseadas que presentan causas u oportunidades para la afectacion
de los derechos fundamentales. Sin embargo, en ocasiones pueden restringirse los
beneficios del respeto laboral, cuando su restriccion se haga para proteger un componente

mas valioso de éste.

14. El respeto laboral se plantea con un fuerte componente temporal. La propuesta en el
aspecto temporal ostenta dos perspectivas: una general y otra especifica. La perspectiva
general muestra al respeto laboral como un instrumento que exhibe la capacidad de
establecer relaciones del pasado, presente y futuro de la relacion laboral. En cambio, la
perspectiva especifica esta encargada de revisar el aspecto temporal dentro de los elementos
integrantes del contrato de trabajo. En el primer caso, la relacién entre unidades temporales
se realiza teniendo en cuenta principalmente una mirada retroactiva y prospectiva desde el
presente. Desde esta perspectiva cumplen una funcion especialmente evaluativa,
materializadora y prospectiva. Desde una vision especifica pueden notarse los siguientes
rasgos: que la relacién laboral se ha mantenido igual, que ha sufrido leves cambios, que ha

sufrido modificaciones moderadas o que ha cambiado bruscamente.
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15. En relacion con la justificacion, del respeto laboral se ha propuesto una fundamentacion
tendencialmente constitucional y otra tendencialmente filosofica. La fundamentacion de la
figura es importante, por cuanto, ademas de soportar y justificar la figura, se encarga de
dotarla de sentido, alcance, y finalidad. En el campo constitucional se formulan tres formas
de fundamentacion: en la stper estructura constitucional, en la estructura concreta y en las
disposiciones constitucionales relacionadas, estas formas de fundamentacion se inspiran en

grados de abstraccion y concrecion constitucional.

16. La fundamentacion abstracta en la sUper estructura constitucional, que se formula,
refiere especialmente a que en las Constituciones de Espafia y Colombia se reconoce
derechos fundamentales, son de cardcter democraticas y esta referida la figura del Estado
Social. La fundamentacion concreta se formula con base en las disposiciones juridicas que
de forma directa concretizan los aspectos centrales del respeto laboral a nivel
constitucional. No se trata de que en las cartas constitucionales de Colombia y Espafa
existan alusiones directas al respeto laboral, sino que en estos textos las alusiones a la
dignidad y a las garantias del derecho al trabajo son consustanciales a la propuesta del
respeto laboral. En la Constitucion colombiana la fundamentacion directa se perfila en el
articulo 25 y en el 53, en la Constitucién espafiola su fundamentacion estd radicada
especialmente en los articulos 10.1, 35y 53.

17. La fundamentacion relacional tiene por finalidad mostrar los cercanos ambitos
compartidos normativa y factualmente por los derechos constitucionales. En el “sistema”
juridico, se relacionan de forma compleja los derechos fundamentales de tal suerte que es
imposible llevar a cabo una traza geométrica de los sentidos y alcances de cada uno de
ellos. Lo cual genera una multiplicidad de puntos nodales. Asi pues, el respeto laboral
encuentra su fundamento indirecto en la proteccion de otros intereses juridicos. Cuando se
protege el respeto laboral se estdn protegiendo relacionalmente otros principios
constitucionales; y esta afirmacion vale en sentido contrario, pues, cuando se protegen otros

intereses juridicos se salvaguarda el respeto laboral. Los principales fundamentos
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relacionales del respeto laboral son: el minimo vital, la vida, la igualdad, la libertad, la

autonomia y la honra.

18. La fundamentacidn del respeto laboral desde una perspectiva filosofica es insuficiente y
no ha sido objeto de profundos desarrollos. Sin embargo, se propone una fundamentacion
de tres maneras: como parte de los derechos humanos, como derecho social y de manera
concreta. La forma concreta de fundamentacion filosofica se encuentra representada
principalmente por la formulacion de Dworkin, en donde se presenta el derecho a igual
consideracion y respeto como el fundamento de los demas derechos. De esta nocion se
abduce que los derechos laborales solo deben ser reconocidos cuando se puede demostrar
que el respeto lo exige; luego, cuando no puede formulare una razon basada en él, entonces

el pretendido derecho no existe.

19. La dimension critica del respeto laboral al ser utilizada en casos especificos, como se
dijo, permite el planteamiento de objeciones y sugerencias para la reconstruccion de las
figuras. A la doctrina de la estabilidad laboral reforzada de los discapacitados, construida
por la Corte Constitucional colombiana, le objeta: una vision reduccionista de la titularidad
del derecho, una perspectiva simplificada de sus destinatarios, fallas de enfoques

semanticos, ideoldgicos y pragmaticos.

20. Para reconstruir la figura, desde el respeto laboral, se propone, especialmente: una
vision reducida de los titulares del derecho, con base en la variacion del criterio del
trabajador vulnerable por el del empleador hipotético; especiales exigencias a cargo del
trabajador, como garante de su bienestar, bajo la sugerencias de diversas reglas de garantia,
donde se enfatiza el Derecho de los compromisos; y una vision movil de la forma como
operan las reglas de proteccion, desde una perspectiva especialmente preventiva y

educativa.

21. En el caso de los titulares se formulan dos presupuestos orientadores: que existan

diferencia de trato de conformidad con el grado de afectacion, y que se delimite de la forma
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mas precisa las personas titulares de esta proteccion. Es importante determinar y reducir los
titulares de la proteccion del derecho, a efectos de hacerla mas eficiente. Al ser un derecho
de titularidad concreta podra delimitarse y exigirse de mejor forma; lo cual hara mas real y
efectiva su proteccion. El criterio de la Corte Colombiana, del trabajador vulnerable,
ademés de general, se desenvuelve desde una perspectiva que puede catalogarse como
interna y subjetiva; es inadecuado. En su lugar, se propone el criterio del empleador
hipotético, desde una perspectiva externa y que tiene por finalidad buscar mayor
objetividad. Bajo este espectro, se han de escoger las personas que no pueden desempefar
sus labores de forma tal, que no serian contratadas para desarrollar el (su) empleo por un

empleador hipotético.

22. En cuanto a los destinatarios de la proteccion del derecho, se formula una nocion
compleja y comprensiva de exigencias multidireccionales. Basado en los compromisos y
deberes constitucionales, se sugiere un cambio de vision, en la cual el trabajador es
obligado mediante ciertas reglas de garantia a presentar un grado moderado de precaucion.
El primer responsable es el trabajador, desde el principio de buena fe, las responsabilidades
derivadas del ejercicio de los derechos, el deber de respetar los derechos ajenos, y la
ejecucion de buena fe del contrato del articulo, de donde derivan dos obligaciones legales y

reglamentarias: una de cuidado y diligencia, y otra de caracter restaurativo.

23. Luego que el trabajador cumpla la obligacion juridica de prevencion y autoayuda y no
se haya recuperado de sus afectaciones, se formula que el deber juridico de proteccién pasa
a cargo del empleador, segun lo reiterado en la doctrina constitucional. En caso que el
empleador no pueda cumplir adecuadamente las obligaciones impuestas por la estabilidad
laboral reforzada, bien sea por que no es posible, no tiene capacidad para ello, o resulta
excesivamente gravosa, dicha responsabilidad, bajo reglas de garantia y promocion, pasa a
cargo del Estado, de conformidad con la formula del Estado Social, la obligacion de
garantia de los derechos, el deber de solidaridad, los principios de la seguridad social, y los

compromisos del convenio de la OIT 159 de 1983.
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24. Por su parte, el contenido de las reglas de proteccion, teniendo en cuenta lo anterior,
debe ser revisado en tres momentos temporalmente sucesivos, en donde se establecen
especiales compromisos del trabajador, en relacion a la prevencion y recuperacion, del
empleador, en cuanto a la permanecia del trabajador en el empleo, y del Estado, como
garante de derechos fundamentales. En el primero, el destinatario de las reglas es el
trabajador. De alli se deriva una regla de responsabilidad y diligencia a su cargo. El
segundo momento refiere a la obligacion que tiene el empleador de continuar adelante con
la permanencia del trabajador en la empresa, una vez se haya dado la titularidad de este
derecho en cabeza del trabajador, de conformidad con la regla del empleador hipotético.
Esta regla se materializa, entre otras cosas, en las subreglas, anteriores y posteriores, dadas
por la Corte Constitucional bajo el atisbo de la estabilidad laboral reforzada. EI principal
cambio de estas reglas doctrinarias, recae en dos situaciones: su ubicacién secundaria y su
enfoque especialmente preventivo. El tercer momento entra a operar cuando se haya
agotado de forma plena las anteriores, y en los eventos resefiados, el destinatario pasa a ser

el Estado, bajo la regla de garantia descrita.

25. Ahora bien, la figura del despido nulo dentro del ordenamiento juridico espafiol, al ser
analizada y criticada, muestra determinadas inconsistencias, la cuales pueden ser
solventadas mediante una relectura constitucional, razonable y complementaria que haga
frente a los problemas que presenta, de conformidad con las exigencias del respeto laboral
y los derechos fundamentales. Las propuestas que se realizan, bajo tales premisas, se
catalogan como: enteramente no econdmicas, preventivas, integrales y potencialmente

educativas.

26. Se plantea un especial cambio de énfasis, en el cual el patrimonio, como parte
importante del Derecho Laboral, se sustituya por la persona y sus derechos. En ningun
momento se desean eliminar las pretensiones econdémicas del contrato, esto seria absurdo.
Las concepciones liberales y burguesas del Estado sobredimensionan el patrimonio y las
contraprestaciones econdmicas en los contratos. Los modernos constitucionalismos

democraticos, resaltan la importancia de la persona como elemento central de las relaciones
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juridicas, la persona con su complejidad y libertad, y las diferentes dimensiones que
necesitan ser satisfechas, como: el honor, el honor, la intimidad, el plan de vida, la familia,

el honor, el status personal y profesional, la tranquilidad personal, entre otros.

27. Los bienes de naturaleza no estrictamente pecuniaria se dan en diferentes facetas y
perspectivas dentro del contrato. El trabajador no solo obtiene beneficios pecuniarios de su
trabajo, de la misma forma que el empleador no solo cumple sus obligaciones
patrimonialmente, sino que bienes juridicos ligados a los derechos fundamentales horadan
las etapas de desenvolvimiento de los derechos fundamentales en la empresa. Por lo cual,
deben ser promovidos, protegidos y reparados de forma integra.

28. Al centrar al respeto laboral como nucleo de las relaciones laborales se formula un
dialogo fluido con las cuestiones de constitucionalidad que se han venido desembocando y
desarrollando con mayor riqueza y firmeza en otros subsistemas juridicos, cuestiones que
muestran perspectivas interesantes para enriquecer la doctrina laboral. Los adelantos
doctrinarios en temas de Derecho de dafios y responsabilidad estatal enriquecen, con
perspectivas decantadas, la proteccion adecuada y preventiva de derechos fundamentales en
el Derecho laboral, pues, se tratan de campos en los cuales subyace la tradicién de
proteccion (o violacion) de derechos fundamentales. Para que se protejan adecuadamente
los derechos fundamentales se hace necesario que en caso de su trasgresion por parte de los
empleadores se indemnice apropiadamente los perjuicios causados, especialmente bajo los
postulados de coherencia y reparacion integral, y desde su funcién preventiva, disuasoria y

educativa.

29. Se formula la pretension de equivalencia entre el dafio y los perjuicios causados, y la
conmensurabilidad de la reparacion. La reparacion integral se nutre y condiciona con la
coherencia entre el dafio y la indemnizacion, pues, la bdsqueda de la reparacion de la
integridad de los perjuicios causados y la busqueda del acercamiento a la situacion en la

que se encontraba el derecho fundamental antes de su afectacion, conllevan a que se
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analicen distintas dimensiones y facetas del dafio, que se trate de reparar el perjuicio con

entidades pecuniarias y no pecuniarias, y que se busque su evitacién en un futuro.

30. Ampliar el espectro juridico de posibilidades a efectos de que se incluyan medidas no
pecuniarias de reparacion es una estrategia de coherencia y proteccion adecuada. Es
coherente con las exigencias constitucionales, los adelantos en la justicia contenciosa, las
tendencias  interamericanas sobre violacion a derechos fundamentales, la
conmensurabilidad entre el dafio y la reparacion, y especialmente con la proteccion
esperada del respeto laboral. Las modalidades de reparacion propuestas, para el caso de
afectacion de los derechos fundamentales en el &mbito laboral, pueden ser pecuniarias y no
pecuniarias, y Sse encuentran integradas especialmente por: la restitucion integral, la
indemnizacidn por perjuicios materiales, la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias de
no repeticion. Estas medidas permiten desmoronar y mostrar la discordancia e ineficacia de
las medias enteramente patrimoniales en la reparacion del dafio causado por la afectacion
de derechos fundamentales en el despido, desde la perspectiva que pueden repararse
simbolicamente dimensiones de los derechos fundamentales que de otra forma quedarian

insatisfechas, a la vez que exhiben un fuerte potencial educativo y preventivo.

31. Teniendo en cuenta la anterior linea argumentativa, se propone una categorizacion mas
compleja y comprensiva de los perjuicios inmateriales. La divisidén establecida en los
179.3, 182 y 183 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social, en perjuicios
materiales e inmateriales o morales, debe ser complementada, pues, los perjuicios
inmateriales no son solo los morales; si se desea reparar integramente deben establecerse
otras categorias, so pena que existan perjuicios no compensados. El dafio moral no
representa ni repara adecuadamente afectaciones inmateriales al honor, o a la posibilidad
que ostenta un trabajador para gozar de las situaciones placenteras de la vida o al
desenvolvimiento armonico del nicleo familiar. Por esto, se plantea la tipologia de los
perjuicios inmateriales de la siguiente manera: el dafio moral, el dafio a la salud y otras
afectaciones a los bienes juridicos o derechos fundamentales. La afectacion al derecho a la

intimidad del trabajador, causado por el empleador, puede ser compensado con medidas
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simbdlicas y conmemorativas, que sean acordes con la dimension del dafio y la
revaloracion de bienes no pecuniarios. La finalidad subyacente es la de reparar
integramente, prevenir, educar, y buscar las alternativas mas armonicas en los contextos
laborales, acorde con las exigencias del respeto laboral y los compromisos que la sociedad

espera que se promuevan desde la academia.
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