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1 Introduccion.

La internacionalizacién es una caracteristica esencial
del Derecho Laboral, no una simple etapa histérica en
su desarrollo. Obedece a dos causas eficientes, que con
el correr de los afios persisten y lo vigorizan.

En primer lugar, por su esencia humanitaria. Ante
un fendmeno econémico planetario como el capitalismo,
el trabajo humano no solamente tenia que emanciparse
de los moldes normativos impuestos por el Derecho
Civil, que lo asimilaba a una mercancia transable, sino
también lograr una normativa internacional, que hiciera
contrapeso al efecto dispersante, inherente a las
regulaciones nacionales. El establecimiento de normas
minimas, respetadas por todos los Estados (propdsito
que constituye uno de los pilares fundamentales de la

mds universal de las instituciones prohijadas por esa
internacionalizacién: la OIT), fue desde el principio un
caro anhelo, sobre todo de los trabajadores.
Paralelamente, era necesario reivindicar la pertenencia
del trabajo a la mas profunda naturaleza humana, que
no distingue fronteras, y que lo ubica, por lo mismo, en
pie de igualdad con los derechos inherentes al ser
humano.

De otra parte, por una necesidad econémica. En un
mundo de creciente intercambio comercial
internacional, la internacionalizacién del Derecho
Laboral tiene como efecto impedir que en ese
intercambio obtengan ventajas indebidas aquellos paises
que tienen menores niveles de proteccién laboral®*®:
estos dos factores -que, se insiste, estuvieron presentes
desde los origenes mismos del Derecho Laboral en el

(*)  Elarticulo fue inicialmente publicado en el libro Eficacia juridica de la Declaracion Sociolaboral del Mercosur. Buenos Aires: Asociacion
Argentina de Derecho del Trabajo y Seguridad Social y por la Oficina Internacional del Trabajo, 2002. Se reproduce con autorizacidn

expresa del autor.

(**) Agradezco profundamente al doctor Geraldo Von Potobsky. por las valiosas orientaciones y comentarios, que le han agregado valor
importante a este trabajo, particularmente en el tema relativo a los derechos laborales consagrados en instrumentos internacionales, que
conservan vigencia aun en los estados de excepeidn (1V-B-4). Igualmente, al doctor Oscar Ermida, de Cinterfor OIT-Montevideo, a la
doctora Clara Inés Vargas, Magistrada de la Corte Constitucional de Colombia y al doctor Mauricio Herndndez, por su oportuna ¢
importante colaboracion con ¢l envio y acceso a material bibliogréfico.

(1) RACCIATTI, Octavio Carlos. £l tratado internacional como fuente del derecho del trabajo. En: Grupo de los Miéreoles. Treinta y seis
estudios sobre las fuentes del derecho del trabajo. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1995, p. 172.

(2) VON POTOBSKY, Geraldo y BARTOLOMEI DE LA CRUZ, Héctor. La organizacion internacional del trabajo. Buenos Aires: Astrea,

1990. pp. 3-4.

¢ SellUBA 1o shl



Carlos Molina

jus et veritas 24

N

siglo XIX, como lo confirma la evidencia histérica
descrita por Valticos® y Tissembaum®, entre otros-,
confluyeron finalmente en el Tratado de Versalles, que
puso fin a la Primera Guerra Mundial. Este instrumento,
en su Capitulo XIII, crea la Organizacién Internacional
del Trabajo, OIT, cuya asamblea general es
patéticamente denominada por De la Cueva como “la
primera asamblea clasista de la vida internacional”, para
denotar la participacién en ella, por derecho propio, de
trabajadores y empleadores y no solamente de los
gobiernos®.

Ese fen6meno se ve reforzado hoy por la
universalizaciéon de los Derechos Humanos, la
globalizacion y los procesos de integracién regional.

La internacionalizacién del Derecho Laboral ha
evolucionado paralelamente con otra de sus
caracteristicas esenciales: su constitucionalizacion, es
decir, la especial consagracién de derechos, libertades
y garantias atinentes al trabajo, en la Carta Fundamental.

Pero st la internacionalizacién del Derecho Laboral
busca los objetivos sociales y econdmicos propios de
los factores que la animan -justicia social cimentada en
unas normas minimas aceptadas por todos los paises, y
control al dumping basado en precarias garantias
laborales internas-, su constitucionalizacién busca
blindarlo contra los cambios legislativos de los paises.
Obviamente, la inclusidn de ciertos derechos laborales
basicos en el estatuto fundamental de un pais les
garantiza presencia, estabilidad y fortaleza.

Los antecedentes de esa constitucionalizacién se
encuentran en los siglos XVIII y XIX en Europa, pero
comenz6 a cobrar verdadero impetu en el siglo XX, con
la Constitucién mexicana de 1917 y con la Constitucién
de Weimar dos afios después.

Hoy, la constitucionalizacién del Derecho Laboral
es una realidad incuestionable en muchos paises, con
profundos y benéficos efectos, las mas de las veces.

En Colombia esas dos caracteristicas se han dado
de manera sucesiva en el tiempo. Primero se dio la
constitucionalizacién (particularmente a partir de la

reforma constitucional de 1936, que modifico los
articulos 17 y 18 de la Carta de 1886“). Luego vino la
internacionalizacién, por la via de la Constitucion de
1991 (particularmente por los articulos 53 y 93, que
confieren a los tratados internacionales del trabajo un
status equivalente a la ley, o superior a ésta, como se
verd), y que trajo aparejada la constitucionalizacién
plena de los derechos laborales fundamentales,
consecuente con la declaracion contenida en su articulo
1: “Colombia es un estado social de derecho, organizado
en forma de Repiiblica unitaria (...) fundada (...) en el
trabajo (...)"".

A partir, pues, de la Constitucion de 1991, el Derecho
Laboral colombiano esta fuertemente conectado con el
Derecho Internacional Laboral. El objetivo de este
trabajo es mostrar esa estrecha conexion y las formas
como ingresan y adquieren efectividad en el orden
interno las Normas Internacionales del Trabajo.

2 Clases de Normas Internacionales del
Trabajo.

Adaptando y actualizando una idea de De la Cueva'®,
podemos decir que las Normas Internacionales del
Trabajo (NIT) se dividen en dos clases, segin sus
contenidos:

2.1 Normas de contenido esencial.

Constituidas por las declaraciones universales y
regionales sobre el trabajo®®’. Estas normas consagran
derechos fundamentales en materia del trabajo,
algunos de ellos inalienables. Entre ellas cabe destacar:

a) El Capitulo XIII del Tratado de Versalles (1919),
o Constitucion de OIT, que sienta las directrices de los
futuros convenios de esa organizacidn, encabezadas por
el principio de que el trabajo no debe ser considerado
como una simple mercancia o un articulo de comercio.

b) La Carta de las Naciones Unidas (1945).

¢) La Declaracién de Filadelfia (1948) de OIT, que
aporta medidas concretas para el Derecho del Trabajo

(3) VALTICOS, Nicolas. Derecho Internacional del trabajo. Madrid: Tecnos, 1970. pp. 29 y ss.

(4) TISSEMBAUM, Mariano R. La constitucionalizacion y('()d(zi('a('i(in del Derecho del Trabajo, sus fuentes e interpretacion. En: DEVEALL
Mario (director). Tratado de Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Ley, 1964. pp. 135y ss.

(5) DE LA CUEVA, Mario. El nuevo derecho mexicano del trabajo. México: Porrda, 1977.

(6) Articulo 17. “El trabajo es una obligacién social y gozard de la especial proteccién del Estado™. Articulo 18. “Se garantiza cf derecho de
huelga, salvo en los servicios piiblicos. La ley reglamentara su ejercicio™.

(7)  Aparte del Predmbulo. nuestra Constitucidn tiene al menos once normas de contenido expresamente laboral: articulos 1. 25. 26, 39.53.

54.55.56,57,64y 125.
(8) DE LA CUEVA, Mario. Op. cit.; pp. 30 y ss.

(9)  Sobre este tema, ver el interesante estudio de CHANGALA Q., Ricardo y GARCIA VEIRANO, Ana. Las normasy internacionales sobre
derechos humanos como fuente del derecho del vrabajo. En: Treinta y seis estudios sobre las fuentes del devecho del trabajo. Montevideo:

FCU. 1995. pp. 191 y ss.
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y define un plan de accidn social para elevar el nivel de
vida de los hombres.

d) La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (ONU, 1948), particularmente los articulos
23 y 24, que consagran el derecho al trabajo, a la libre
eleccién del mismo, a condiciones equitativas y
satisfactorias, a la proteccion contra el desempleo, a
devengar un salario igual por un trabajo igual, a una
remuneracion equitativa, a la fundacién de sindicatos,
al descanso y a las vacaciones anuales remuneradas.

e) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (ONU, 1966, entrado en vigor en 1976),
particularmente sus articulos 8-3 (prohibicion del trabajo
forzoso) y 22 (derecho a fundar sindicatos y afiliarse a
ellos).

f) El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (ONU, 1966, entrado en vigor en
19706), particularmente sus articulos 6, 8 y 9, que reiteran
y profundizan varios de los derechos enunciados en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
reconocen el derecho de toda persona a la seguridad
social.

g) La Convencion sobre los Derechos del Nifio
(ONU, 1989), articulo 32 (derecho a estar protegido
contra la explotacién econémica y contra el desempefio
de trabajos peligrosos, insalubres o que entorpezcan su
educacién; obligacion de los Estados de fijar edades
minimas para trabajar y horarios y condiciones para
trabajar).

h) La Declaracién de la OIT relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo
y su seguimiento (1998), que declara los derechos
laborales fundamentales, que deberin ser respetados,
promovidos y realizados por los Estados miembro,
aun en el caso de que éstos no hayan ratificado los
respectivos convenios: libertad de asociacidn,
libertad sindical y derecho a la negociacion colectiva;
eliminacion de todas las formas de trabajo forzado;
abolicién efectiva del trabajo infantil y eliminacién
de la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion.

Las anteriores son contenidos esenciales de
cardcter mundial. Adicionalmente a ellos, hacen parte
de dichos contenidos los siguientes instrumentos de
cardcter zonal o regional, de interés para Colombia:

i) La Carta de la OEA (1948 y su actualizacion,
Buenos Aires, 1967).

j) La Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (XI Conferencia Panamericana,
Bogota, 1948), articulos XIV, XVI y XXII (derecho al
trabajo en condiciones dignas; derecho a elegir

libremente la vocacién; derecho a la seguridad social y
derecho de asociacién sindical).

k) La Carta Americana de Garantias Sociales
(1948): trabajo como funcién social y no como articulo
de comercio; igualdad de salario; irrenunciabilidad de
derechos; igualdad de derechos para nacionales y
extranjeros, formacién profesional; derecho de
negociacion colectiva; salario minimo; jornada maxima,
etcétera.

1) La Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos (San José de Costa Rica, 1969), que declara
la libertad de asociacion en materia laboral (articulo 16).

11) El Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en materia de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(“Protocolo de San Salvador”, 1988), que en sus
articulos 6 al 9 desarrolla las normas laborales de la
Declaraciéon Americana y agrega el derecho a la huelga.

m) Una vez que sea expedida, la Carta Andina de
Derechos Humanos, atin en proyecto, a la que se refiere
la reciente “Declaracién de Carabobo” (24 de Junio de
2001), suscrita en la XII reunién presidencial del Pacto
Andino.

Otros instrumentos zonales, que hacen parte de esta
categoria, y que son de interés para los paises ubicados
en la respectiva region, son: la Carta Social Europea
(1961), la Carta Comunitaria de Derechos
Fundamentales (1989), la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (2000), la
declaracién Socio-Laboral de Mercosur (1998), el
Acuerdo de Cooperacién Laboral (ACL) del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte, etcétera.

2.2 instrumentos internacionales especificos.

a) Los tratados bilaterales o plurilaterales en
materia laboral (seguridad social, migraciones, empleo
de mano de obra, formacidn de cuadros especializados,
etcétera), sean ellos de equiparacion, de reciprocidad o
de favor. Por ejemplo el que tiene celebrado Colombia
con Espafia y otros paises en materia de seguridad social
de los trabajadores migrantes (28 de Noviembre de
1958). Estarian incluidos aca los tratados que buscan la
armonizacién de legislaciones laborales de los Estados
parte (como lo prevé el Convenio “Simén Rodriguez”
para el Pacto Andino de 1973, por ejemplo, aiin no
concretados).

b) Los Convenios de la Organizacién Internacional
del Trabajo, OIT. Por su importancia insoslayable, vale
la pena recordar algunos aspectos de estos convenios.

Los Convenios Internacionales emanados de la
Organizacién Internacional del Trabajo, OIT, son
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tratados internacionales. Tratados sui generis, por las
particularidades que les son propias y que les distinguen
de otros instrumentos internacionales. Esas
particularidades, desde la fundacién misma de la OIT,
dieron motivo a un gran debate sobre la especificidad
Jjuridica de esos convenios, debate cuyos detalles no son
pertinentes al objetivo del presente estudio. Baste con
decir que esa naturaleza especial de los Convenios de
OIT constituye, “una verdadera creacion juridica con
caracteristicas propias, e inclusive revolucionarias, en
el ambito del Derecho Internacionalt®”, que los
distinguen tanto de los tratados-leyes, como de los
tratados-contratos y de los tratados multilaterales.

Colombia es miembro de la OIT desde 1919. Entre
1931 -cuando por la Ley No. 129 de ese afio aprobé 22
de los primeros 26 convenios de la Organizacién- y la
fecha, ha ratificado un total de 59 de estos instrumentos.

Una vez que la OIT produce un Convenio, por
decision tomada en su Asamblea General por una
mayoria calificada de dos tercios de los delegados
presentes (articulo 19, nimero 2, Constitucién de OIT),
éste es remitido a los gobiernos de los Estados miembro,
con el fin de que lo sometan a aprobacién de sus
instancias internas habilitadas (en el caso de Colombia,
el Congreso Nacional). Segiin la Constitucion de la OIT
(articulo 19, nimero 5-b, los gobiernos tienen un plazo
de 12 meses, extensible excepcionalmente hasta 18
meses, contados a partir de la clausura de la conferencia
respectiva, para efectuar esa sumisién. Los Estados
miembro no estan obligados a ratificar los convenios
(articulo 19, nimero 5-e), pero estin obligados a cumplir
aquellos que ratifiquen. La Asamblea General emite
también “recomendaciones”, lo mismo que algunos de
sus 6rganos de control (Comité de Libertad Sindical/
por ejemplo), pero ellas no tienen efecto vinculante para
los Estados miembro.

c) Las normas supranacionales de integracidn,
como por ejemplo las expedidas en el seno de la
Comunidad Europea.

d) Oscar Ermida" agrega las [lamadas “clausulas
sociales” en los tratados de comercio, que buscan evitar
el “dumping social” que pueda desequilibrar los
términos de competencia entre los paises, en particular
los de menor desarrollo frente a los mis avanzados.

Incluye también los sistemas nacionales sustitutivos de
las clausulas sociales, que supeditan los beneficios
pactados en un tratado internacional al cumplimiento
de ciertos derechos laborales (por ejemplo el
Reglamento CE-1154-98, del Consejo de Europa, que
reduce aranceles a importaciones de productos
provenientes de paises subdesarrollados, siempre y
cuando cumplan los Convenios 87,98 y 154 de la OIT).

3 Las vias de incorporacion de las Normas
Internacionales del Trabajo al
ordenamiento interno, en el Derecho
Comparado. Responsabilidad
internacional del Estado.

La doctrina mayoritaria observa que, sobre €l tema
de las relaciones entre los tratados internacionales y las
leyes internas de los paises, se presentan dos campos
de andlisis: el campo nacional o interno, y el campo
internacional.

3.1 Examen del tema en el campo interno.

Es necesario precisar dos aspectos en el respectivo
pais: la jerarquia que el Estado reconoce a los convenios
internacionales con respecto a una ley interna y la
modalidad de incorporacidon (automadtica o especial) del
convenio.

Con referencia a la jerarquia que se reconoce a
los convenios internacionales del trabajo, se plantean
cuatro posiciones: supraconstitucionalidad (el
convenio tiene primacia sobre la Constitucién; caso
de Holanda); paridad constitucional (el convenio tiene
el mismo rango que la Constitucién; caso de la
Constitucién peruana de 1979); supralegalidad (el
convenio tiene jerarquia infraconstitucional, pero
prevalece sobre la ley interna; Alemania, Italia, Espafa,
Francia y Bélgica son ejemplos) y paridad o
equivalencia con la ley (Estados Unidos, México,
Venezuela, Ecuador), o sea, convenio y ley ostentan
el mismo rango jerarquico'?.

En cuanto a la forma de introduccién de las normas
del convenio al ordenamiento interno, existen dos
modelos, que corresponden, respectivamente, a la
concepcidén monista o a la concepcion dualista del

(10) VON POTOBSKY, Geraldo y BARTOLOMEI DE LA CRUZ, Héctor G. Op. cit.; p. 28.

(11) ERMIDA URIARTE, Oscar. Normas Internacionales del Trabajo diferentes a las de OIT. Conferencia dentro del Seminario sobre
Normas Internacionales del Trabajo (auspiciado por la OIT). Montevideo, 11 de mayo de 2001.

(12) Véanse sobre este aspecto: VON POTOBSKY, Geraldo. Los convenios de la OIT: juna nueva dimension en el orden juridico interno?.
En: Evolucion del pensamiento juslaboralista. Estudios ¢n homenaje al profesor Héctor-fugo Barbagelata. FCU, Montevideo, 1997,
pp. 579y ss, y RACCIATTI, Octavio C. Los convenios internacionales del trabajo v las leyes posteriores a su ratificacion. En: Revista
de derecho laboral. Montevideo: Tomo XXXVII, ndmeros 173-174, enero-junio 1994. pp. 189 y ss.



Las dos vias de incorporacion automatica de las Normas Internacionales del Trabajo

Derecho Internactonal: la incorporacion automatica (el
convenio, una vez ratificado, se introduce
automaticamente al sistema juridico interno, bien con
un grado de primacia o bien de equivalencia con
respecto a la ley interna, segin la jerarquia que se les
reconozca) y la introduccidn especial (las normas del
convenio, para que sean vigentes dentro del sistema
Jjuridico, requieren de la promulgacién de una ley
posterior a €1, que las introduzca o consagre en el orden
interno. Esta ley es distinta a aquella que expide el
organo legislativo para aprobar el tratado, antes de ser
ratificado por el 6rgano ejecutivo).

Hechas estas precisiones, procede ahora examinar
el asunto de la sucesién o secuencia normativa entre
convenio y ley. He aqui las dos posibilidades.

3.1.1 El convenio ratificado es posterior en el
tiempo a una ley que trata de la misma
materia.

En todos los casos de incorporacién automatica,
cuando un convenio internacional del trabajo ratificado
es posterior a una ley interna, el convenio deroga o
subroga dicha ley, también de forma automatica o tacita,
en aquellos aspectos en que ella le contradiga o consagre
menores niveles tuitivos. En todo caso han de aplicarse
los criterios para la solucién de antinomias (cronolégico,
jerdrquico y de especialidad). Cuando la incorporacién
es especial, se requerird la promulgacién de una ley
que desarrolle las normas del convenio, para que la ley
anterior quede derogada o subrogada.

Con referencia concreta a los Convenios de OIT,
es importante recordar la norma contenida en el articulo
19-8 de la Constitucion de ese organismo: “en ningin
caso podré considerarse que la adopcion de un convenio
o de una recomendacion por la Conferencia, o la
ratificacién de un convenio por cualquier miembro,
menoscabard cualquier ley, sentencia, costumbre o
acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones
mads favorables que las que figuren en el convenio o en
la recomendacién”.

3.1.2 Laley es posterior al convenio ratificado.

Pero cuando la sucesién es inversa, esto es,
cuando se expide una ley con posterioridad a un
convenio ya ratificado, la solucién del conflicto de
normas puede variar, seglin exista o no incorporacién
automadtica al ordenamiento interno.

Si existe incorporacién automatica, en
regimenes que confieren al tratado jerarquia
supraconstitucional, de paridad constitucional o
supralegal, la ley posterior debera ser declarada

inexequible o nula, en lo que sea contraria al tratado.
Pero si existe paridad entre tratados y leyes, dicha ley
dejara sin efectos el tratado, en el orden interno, en lo
que le sea contrario (también aplicando los criterios para
la solucién de antinomias). Igual cosa ha de decirse si
la incorporacién del convenio ha sido especial.

3.2 Las implicaciones, en el campo externo,
del incumplimiento del tratado o convenio
internacional.

Obviamente la derogacién o subrogacién de las
normas de un tratado en el dmbito interno pondra al
respectivo Estado en situacién de incumplimiento de
sus compromisos internacionales, con la consiguiente
responsabilidad.

En efecto, el articulo 26 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, establece: “Pacta sunt
servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

Y el articulo 27 de la misma Convencién prescribe:
“(...) 1. Un Estado parte en un tratado no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como
Justificacion del incumplimiento del tratado”.

Estas dos normas han sido interpretadas de
manera diversa. En algunos Estados, que se acogen a
la tesis monista extrema, ellas sustentan la
preeminencia de los tratados sobre las normas internas,
incluida la propia Constitucién. Pero en otros Estados,
que confieren status de paridad constitucional,
supralegalidad o equivalencia legal a los tratados, esos
preceptos son interpretados en el sentido de que,
cuando el Estado emita normas internas
(constitucionales o legales, segiin el caso), que se
opongan a lo dispuesto en el tratado, las normas de
éste pueden perder vigencia en el orden interno, aunque
el tratado conserve su plena validez en el campo
internacional. En tal caso, el Estado comete un ilicito
internacional, e incurre en la consiguiente
responsabilidad ante los Estados u organizaciones con
las que adquirié el compromiso de cumplirio.

Colombia se afilia a un monismo moderado, que
otorga a ciertos tratados una jerarquia paritaria con la
Constitucion. Es decir, no todos los tratados prevalecen
sobre las leyes. Nuestra Corte Constitucional dijo al
pronunciarse sobre la exequibilidad de la Ley No. 400
de 1997, que aprobé la “Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados entre Estados y organizaciones
internacionales, o entre organizaciones internacionales”,
en lo atinente a la vigencia en Colombia de esos dos
articulos, que “la primacia de los tratados prevista por
el Derecho Internacional no implica una invalidacion

+'C SBlIBA 18 sni

231



Carlos Molina

jus et veritas 24

232

automadtica de todas las normas internas contrarias a un
convenio'™®”’.

Sobre el tema de la responsabilidad de los Estados
que incumplan un tratado, Verdross anota: “Los Estados
son también responsables de la promulgacién de leyes
opuestas al Derecho Internacional, dandose incluso esta
responsabilidad en el caso de unaley constitucional™”’.

Y Charles Rousseau dice: “en principio, la
Jurisdiccién internacional no es una jurisdiccién de
anulacién, sino solamente una jurisdiccién de
reparacién. Si una norma interna es contraria a una
norma internacional, el Estado responsable podra ser
requerido a abonar una indemnizacién o a proporcionar
una satisfaccion adecuada, pero la norma (o decisi6n)
interna internacionalmente irregular seguird en vigor
hasta su derogacion (o modificacioén) por el Estado
interesado™”",

Lo anterior es predicable del incumplimiento de
los Estados a los compromisos adquiridos por virtud de
tratados en general. Tratindose de Estados miembro de
la OIT, que han ratificado un convenio, pero luego lo
incumplen al poner en vigencia normas internas
contrarias, o por no aplicar medidas consistentes con
ellas, aquellos se exponen a ser objeto de los
mecanismos de reclamacién o queja, que pueden
conducir a sanciones directas de tipo moral e indirectas
de tipo econémico, cuya descripcidn no es propésito de
este ensayo''®.

4 Las dos vias de incorporacion de las
Normas Internacionales del Trabajo al
ordenamiento interno de Colombia.

Mientras estuvo vigente la Constitucién de 1886 y
sus sucesivas reformas, mucho se debati6 sobre si los
convenios o tratados internacionales del trabajo se
incorporaban directamente al ordenamiento juridico
interno, una vez fueran ratificados, o si era necesaria la

(13) Sentencia C-400 del 10 de agosto de 1998.

expedicion de leyes posteriores que los desarrollaran
en el mismo. Una concepcidn “dualista”, predominante
y muy tradicional en la mayoria de los operadores
juridicos colombianos a la sazdn, incliné el debate en
este ultimo sentido"”, aunque algunos ocasionales
pronunciamientos jurisprudenciales sostenian la primera
posiciont'™.

A partir de la Constitucién de 1991, en Colombia
esas normas se introducen en el sistema juridico interno
de forma automatica.

Esta incorporacion automaética tiene en nuestro pafs
dos modalidades, a nuestro entender: la incorporacién
automatica al bloque de legalidad laboral y la
incorporacién automdtica al bloque de
constitucionalidad.

El que las normas de un convenio o tratado
internacional del trabajo se inserten en uno u otro
“bloque”, dependerd de la naturaleza de las mismas. Es
lo que estudiaremos a continuacion.

4.1 Laincorporacién automatica al bloque de
legalidad laboral (articulo 53 de la
Constitucion nacional).

En las deliberaciones de la Asamblea Nacional
Constituyente que a la postre expidié la actual
Constitucion, fueron reiterativas las criticas contra la
concepcion dualista. Hubo vehementes propuestas de
que los convenios internacionales del trabajo, una vez
ratificados, se incorporaran de forma inmediata a la
legislacion, sin necesidad de emitir leyes o reglamentos
posteriores que adoptaran sus normas, trimite éste que
dilataba -en muchos casos excesivamente''- la efectiva
entrada en vigor de las normas laborales que Colombia
se comprometia internacionalmente a aplicar en su
ambito interno®”.

La modalidad de incorporacién automdtica al

“bloque de legalidad laboral” quedd finalmente

ordenada en un inciso del articulo 53 de la Constitucién

(14) VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Publico. Aguilar, 1980. p. 361.
(15) ROUSSEAU, Charles. Derecho Internacional Pitblico. Tercera edicién. Barcelona: Ariel, 1966. )
(16) Ver al respecto VON POTOBSKY. Geraldo y BARTOLOMEI DE LA CRUZ, Héctor G. Op. cit; pp. 112 y ss. Igualmente, VALTICOS,

Nicolds. Op. cit.; pp. 518 y ss.

(17) Es diciente, por ejemplo, que el actual Cédigo Sustantivo del Trabajo, en su articulo 19, otorgue a “los convenios y recomendaciones
adoptadas por la organizacion y las conferencias internacionales del trabajo™ un mero cardcter de “normas de aplicacién suplctoria™, al
lado de la jurisprudencia, la costumbre y la doctrina, ““cuando no haya norma exactamente aplicable al caso controvertido™.

(18) Por ejemplo, la sentencia que, en este sentido, expidid ¢l Consejo de Estado, Seccion Segunda, el 21 de octubre de [980.

(19) Por ejemplo, el Convenio de 1948 de OIT. (ndimero 87, sobre libertad sindical y proteccién del derecho de sindicacion), fue ratificado por
Colombia en 1976, pero sélo 14 afios después, por medio de la Ley 50 de 1990, se introdujeron algunas de sus disposiciones al orden

interno.

(20) Sobre este aspecto fueron claras las intervenciones en la Asamblea Constituyente de 1991, de Tulio Cuevas (Marzo 20), Alvaro Leyva D.
(Mayo 1), Angelino Garzén (Mayo 7), Aida Abella (Mayo 8) y Augusto Ramirez Ocampo (Mayo 9).
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Politica, con la siguiente redaccién: “(1)os convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacion interna”.

Sin embargo, esta norma suscita varias interrogantes:
(Qué se entiende por la expresidén “convenios
internacionales del trabajo”? ; Comprende ella sélo los
convenios de la OIT, o abarca todas las Normas
Internacionales del Trabajo? Una vez que forman “parte
de la legislacién interna”, ;qué jerarquia adquieren esos
“convenios” dentro del ordenamiento interno segiin este
precepto? Segiin el mismo, ¢ puede una ley posterior a
un “‘convenio internacional del trabajo”, derogar éste?
(Puede efectivamente la sola ratificacién de un tratado
incorporar automdticamente sus normas al
ordenamiento interno?

4.1.1 Elsignificado de la expresion “convenios
internacionales del trabajo”.

Comunmente, a la expresiéon “convenios
internacionales del trabajo”, se le da una interpretacion
restrictiva, al entender comprendidos solamente los
Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo,
OIT, que, como hemos visto al iniciar este ensayo, son
s6lo parte -muy importante sin duda- de las NIT. Sin
embargo, al aplicar los principios de interpretacion
constitucional, encontramos que la expresion tiene un
significado mas amplio. Veamos.

Desde el punto de vista gramatical o literal, el
término “convenios”, sin mds calificacién, es sinénimo
de “tratado”, segiin lo establece claramente el articulo
2, literal a, de la Convencidn de Viena sobre el derecho
de los tratados entre Estados y organizaciones
internacionales o entre organizaciones internacionales,
hecha en Viena el 21 de marzo de 1986 y aprobada por
el Congreso de Colombia mediante la Ley No. 406 de
199720,

De otro lado, cuando se mira el elemento
teleolégico o finalista, es decir, los fines perseguidos
con la norma, tampoco hay duda de que la intencidn es
abarcar todas las Normas Internacionales del Trabajo.

En efecto, durante las deliberaciones de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991 se evidenci6 que los
constituyentes querian darle a esa expresién un efecto
amplio® y que el giro “convenios internacionales del
trabajo”, finalmente adoptado en la sesién plenaria del
29 de junio de 1991, tenia el espiritu de comprender
cualquier instrumento internacional ratificado por
Colombia, que contemplara normas de tipo laboral, y
no solamente los convenios de la OIT.

Finalmente, el examen légico-sistemdtico. No
serfa razonable que solamente los Convenios de OIT se
incorporaran automaticamente a la legislacion interna,
dejando por fuera importantes instrumentos
internacionales en materia laboral, enumerados antes.

De manera que la expresién “convenios
internacionales del trabajo”, utilizada por el articulo 53
de la Carta, es comprensiva de todos los instrumentos
internacionales, cualquiera que sea su denominacién
(convenciones, pactos, etcétera), que tengan naturaleza
de tratados, que contengan normas de {ndole laboral, y
que hayan sido ratificados por Colombia. La
enumeracion de esos instrumentos se encuentra en el
punto 2.2 de este trabajo.

4.1.2 Lajerarguia de los convenios
internacionales del trabajo en el
ordenamiento interno colombiano. El
significado de las expresiones
“debidamente ratificados” y “hacen parte
de la legislacién interna”, en el articulo 53
de la Constitucion nacional.

Hasta la promulgacién de la Constitucion de

1991, arduos debates se libraron por mas de ochenta

anos, sobre el tema de la jerarquia de los tratados

internacionales en Colombia. La interpretacién de los

articulos 214 y 215 de la Constitucién anterior dividid

ala jurisprudencia y la doctrina constitucionales, desde

su introduccién original en 1910. Para unos, los tratados
internacionales tenian el caracter de intangibles -as{
parecieran inconstitucionales-, y prevalecian sobre las

(21) **Se entiende por ‘tratado’ un acuerdo internacional regido por el Derecho Internacional y celebrado por escrito:
1) Entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones internacionales; o

ii) Entre organizaciones internacionales,

ya conste ese acuerdo en un instrumento (nico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién particular”

(el sombreado no es original).

(22) Los constituyentes, comentando ¢l articulo 7 del proyecto (que a la postre se convirtié en el actual articulo 53), expresaban que ¢l “tiene
que ver con los convenios o tratadoes internacionales, fundamentalmente aquellos convenios aprobados en la OIT, organismo tripartito
del cual Colombia hace parte, y algunos tratados bilaterales...” (Comisién Quinta, 5 de mayo); y que ‘los tratados internacionales (del
trabajo) hagan parte inmediatamente, si han sido suscritos(sic) por Colombia, del nivel constitucional”. Confirma, asimismo, esta
interpretacion, la redaccién que sc le dio inicialmente a dicho articulo 7, en el seno de las Comisiones Conjuntas del 9 de mayo: ‘los
tratados o convenios referentes al trabajo, celebrados con otros Estados u organismos internacionales, quedan incorporados en la
legistacion laboral con la ley nacional que los ratifique(sic)” (lo resaltado no es original).
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El efecto méas importante de la
jerarquia equivalente a la ley que
tiene en Colombia la mayoria de
los convenios internacionales del
trabajo, es que sus normas, una

vez ratificados y entrados en vigor

para el pais, derogan o modifican
automaticamente las normas
contenidas en leyes anteriores

leyes, aunque éstas fueran posteriores. Para otros, las
leyes aprobatorias de los tratados podian ser objeto de
inexequibilidad. Finalmente, para algunos, sélo podian
declararse inconstitucionales los tratados que no
hubieran sido ratificados®.

El debate fue finalmente saldado por la actual
Carta: la Constitucién es norma de normas (articulo 4)
y la Corte Constitucional es la responsable de velar por
la supremacia de ésta sobre los tratados internacionales,
mediante un control previo, automatico e integral
(articulo 241-10). Este control ha sido explicado por la
propia Corte en varios pronunciamientos®.

Cuando el articulo 53 de la Constitucién nacional
sefiala que los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados hacen parte de la legislacién
interna, estd diciendo que ellos poseen una jerarquia
equivalente a la ley (etimol6gicamente, “legislacion”
significa conjunto de las leyes de un pais®¥), por tanto,
inferior a la Constitucién, y nunca superior ni
equivalente a ésta. Tampoco quiere conferirles una
jerarquia supralegal, pues el escueto texto de la norma
no permite esa interpretacién (como si lo permite el
articulo 96-1 de la Constitucion espafiola de 1978,
ejemplo de supremacia de los tratados internacionales
sobre las leyes?®).

Pero aqui es importante una precision: el texto
del articulo 53 superior dice que un convenio

internacional del trabajo debidamente “ratificado” se
incorpora automaticamente al “bloque de legalidad
laboral”. Esta norma pareciera dar a entender que la
incorporacidn automadtica se concreta cuando el tratado
o convenio sea “ratificado”, es decir, cuando se verifique
el canje o depdsito del instrumento de ratificacién. Sin
embargo, como veremos ahora, ello no siempre es asf,
a la luz de las normas del Derecho Internacional.

En efecto: un tratado internacional tiene
normalmente dos niveles de vigencia: la entrada en vigor
“objetiva” y la entrada en vigor “subjetiva”. La primera
se refiere al momento en que el instrumento cobra vida
juridica en el ambito internacional. La segunda, al
momento en que el tratado cobra vigencia respecto a
cada Estado individualmente.

Usualmente, el mismo instrumento consagra las
normas que rigen una y otra entrada en vigor. En el
caso de tratados plurilaterales la entrada en vigor
objetiva se da cuando transcurra un determinado lapso,
contado a partir de su ratificacién por parte de un cierto
numero de Estados. Por ejemplo, los Convenios de OIT
celebrados después de 1928, establecen que ellos entran
en vigencia doce meses después de la segunda
ratificacion. En ese mismo tipo de tratados, la entrada
en vigor subjetiva opera luego de transcurrido un tiempo
de su ratificacién por el respectivo Estado. Por regla
general, y siguiendo con el ejemplo de los Convenios
de OIT, éstos cobran vigencia dentro de un Estado
miembro una vez transcurran doce meses desde su
ratificacion por éste.

Hay algunos casos en los que la entrada en vigor
subjetiva coincide con el momento en que el respectivo
instrumento sea ratificado. Por ejemplo, la Convencién
Americana sobre los Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), entra en vigor para cada Estado,
en el momento en que éste deposite el instrumento de
ratificacion, segiin lo dispone la misma convencion en
su articulo 74.

De todo lo expuesto fluye que el hecho de que un
tratado o convenio internacional del trabajo sea
“debidamente ratificado”, no lo incorpora
automdticamente en Colombia al “bloque de legalidad
laboral” -como pareciera quererlo el mencionado articulo

(23) Un anilisis de este tema se encuentra en GAVIRIA LIEVANO, Enrique. Derecho Internacional Piiblico. Segunda Edicién. U. Externado
de Colombia, 1985. pp. 294 y ss. Véase también PEREZ. Francisco de Paula. Derecho constitucional colombiano. Sexta edicion. Bogotd:

Pontificia Universidad Javeriana, 1992. pp. 439 y ss.

(24) Véase por cjemplo la Sentencia C-574 del 28 de octubre de 1992.

(25) CAPITANT, Henry. Vocabulario Juridico. Buenos Aires: Depalma, 1977. p. 342.
(26) “96. 1. Los tratados internacionales vdlidamente celebrados. una vez publicados oficialmente en Espana, formardn parte del ordenamiento
interno. Sus disposiciones sélo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de

acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional™.
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53 de la Constitucion nacional-, pues en muchas ocasiones
los mismos instrumentos definen un cierto lapso, contado
desde la ratificacion, para que ellos vinculen
obligatoriamente al respectivo Estado. Creemos, pues,
que la expresién “debidamente ratificados™, ha de
interpretarse como “entrados en vigor subjetivamente™".

En resumen. El efecto mas importante de la
jerarquia equivalente a la ley que tiene en Colombia la
mayoria de los convenios internacionales del trabajo,
€s que sus normas, una vez ratificados y entrados en
vigor para el pais, derogan o modifican
automaticamente las normas contenidas en leyes
anteriores, que les sean contrarias 0 que consagren
garantias inferiores, sin necesidad de que una ley
posterior las transponga y adopte.

Pero, a la inversa, una ley laboral posterior a un
tratado o convenio ratificado y entrado en vigor
subjetivamente, podria derogar o modificar las normas
de éste en el ambito interno.

En otras palabras, en nuestro pafs el criterio para
resolver los conflictos entre normas laborales legales y
sus similares provenientes de tratados ratificados, que
se inserten en el “bloque de legalidad laboral”, es la
aplicacién del principio lex posterior derogat priori.

El articulo 53 de la Constitucion nacional
establece la insercion en el “bloque de legalidad laboral”
como regla general para la incorporacién automatica
de las Normas Internacionales de Trabajo al ordenamiento
interno colombiano. Esta regla general se aplica a la
mayoria de ellas, una vez tengan vigencia subjetiva los
instrumentos internacionales que las contienen, vigencia
que, como se ha expresado, no siempre se da con la sola
ratificacién. Las restantes Normas Internacionales de
Trabajo (que constituyen una minoria), una vez entradas
en vigor subjetivo, no ingresan automaticamente al
“bloque de legalidad laboral” sino, como veremos ahora,
al “bloque de constitucionalidad”.

4.2 Laincorporacién automatica al bloque de
constitucionalidad (articulos 93y 94 de la
Constitucién nacional).

Los articulos 93 y 94 superiores instauran la
segunda via de incorporaciéon automatica al

ordenamiento interno colombiano, de los tratados o
convenios internacionales que versen sobre materias
laborales: la insercién automdtica al “bloque de
constitucionalidad™.

Por esta via ingresan, como veremos, Unicamente
las Normas Internacionales de Trabajo que ostenten el
cardcter de “derechos humanos fundamentales o
intangibles”. Las demds NIT, que no revistan tal caracter,
se incorporan -por virtud del articulo 53 de la
Constitucion nacional-, al “bloque de legalidad laboral”,
como ya se ha explicado.

4.2.1 Lanaturaleza de las normas que ingresan al
bloque de constitucionalidad.

El articulo 93 de la Constitucién nacional
establece que: “(l)os tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en
el orden interno”.

Dos condiciones exige, pues, el articulo 93
citado, para que se produzca en Colombia la prevalencia
en el orden interno de los tratados y convenios
internacionales ratificados®®: (i) que desarrollen los
derechos humanos y, (i1) que prohiban su limitacidn en
los estados de excepcion'?.

Estas dos condiciones son, ni mas ni menos, las
que caracterizan a los “derechos fundamentales™ o
“intangibles”.

En efecto, segin la doctrina, “derechos
humanos” son aquellos que dimanan de la propia
naturaleza humana y, por tanto, son esenciales a ella.
Su ejercicio es necesario para poder satisfacer las
necesidades individuales y sociales del ser humano,
tanto en lo fisico como en lo espiritual. No obstante,
dentro del gran conjunto de derechos humanos, existen
unos derechos basicos o fundamentales, llamados
también personalisimos, que constituyen su niicleo
esencial o minimo. Esos derechos son originarios o
innatos; son propios del ser humano, no por ser
ciudadano de un Estado o habitante de su territorio, sino
por ser persona humana, es decir, no son creados por el
Estado, sino reconocidos por él. Son absolutos,

(27) Creemos que se presenta una evidente contradiccion entre la norma del articulo 53 superior, que incorpora las Normas Internacionales de
Trabajo a la legislacién interna, como hemos visto, con su ratificacién y entrada en vigor subjetivo. y el articulo 2 de la Ley 7a. de 1944,
que dicta normas sobre la vigencia cn Colombia de los tratados internacionales, pues esta altima exige. luego dc la ratificacién, la
expedicion de un decreto de promulgacidn que inserte 1as normas del tratado en ¢l orden interno.

(28) A la expresion ratificados, que utiliza el articulo 93 superior, debe aplicarse en nuestro concepto la interpretacién que, para la misma

palabra, sostencmos para el caso del articulo 53 (supra 4.1.2).

(29) La Conslitucion colombiana regula los estados de excepeidn en sus articulos 212 a 215. Estos estados son tres: de guerra, de conmocidén

interior y de emergencia econdmica y social.
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oponibles erga omnes, extrapatrimoniales,
irrenunciables e imprescriptibles. Es decir, son
“intangibles”.

La “intangibilidad” de ciertos derechos humanos
es la caracteristica que los hace invulnerables frente al
Estado. Esta caracteristica cobra especial relieve en las
situaciones de crisis del Estado, o sea, cuando esta en
peligro la existencia misma de éste. Estas situaciones
son los denominados “estados de excepcién”. Cuando
un Estado democrdtico ve en riesgo grave su propia
existencia, o la de su sistema politico, es licito que tome
algunas medidas transitorias, que afecten el disfrute
pleno de los derechos, pero que le permitan superar la
emergencia. Entre esas medidas se admite la
“suspension” (el ejercicio del derecho es temporalmente
prohibido), o la “limitacién” (el ejercicio del derecho
se reduce a una expresion inferior a la plena, es decir, a
su “nicleo esencial”). Sin embargo, existen derechos
cuyo ejercicio no puede suspenderse o limitarse, ni aun
durante los estados de excepcién. Esos derechos son
los derechos humanos “intangibles” o “fundamentales””.

En nuestro caso, este aserto cobra especial
fundamento con el articulo 5 de la Constitucién
nacional: “El Estado reconoce, sin discriminacién
alguna, la primacia de los derechos inalienables de
la persona (...)” (el sombreado es nuestro).

Esos derechos fundamentales, consagrados en
los tratados o convenios a que se refiere el articulo 93
superior, son adictonales o complementarios a los
contemplados por la propia Constitucién (Titulo II,
Capitulo I). Son, basicamente, los contemplados por
el articulo 4.2. del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y por el articulo 27.2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, esto
es, derecho a la vida, prohibicién de tortura y tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, la prohibicién
de la esclavitud, trata de blancas y servidumbre, la
prohibicién de la prisién por incumplimiento de
obligaciones contractuales, la observancia del principio
penal de que no habra pena ni crimen sin ley que
previamente los establezca y del principio de
aplicacion de la pena mads favorable al reo; el derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica, libertad
de pensamiento y religidn, proteccién a la familia,
derecho al nombre, derechos del nifio, derecho a la
nacionalidad, derechos politicos y garantias judiciales
necesarias para proteger los derechos intangibles. Debe
agregarse la Convencién contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes (que en su

artfculo 2, inciso 2 los prohibe, aun en circunstancias
excepcionales).

También conforman este conjunto, en nuestro
concepto, otros instrumentos del Derecho Internacional
convencional que, por la naturaleza de sus contenidos,
o por combinarse complementaria o sistemdticamente
con los primeramente mencionados, conciernen a
derechos esenciales del ser humano, aunque no
contemplen expresamente en sus textos la prohibicién
de suspenderlos, como por ejemplo la Convencion sobre
los derechos del nifio, la Convencidén sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacidn contra
la mujer, la Convencién internacional sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién racial,
la Convencién internacional sobre la represion y el
castigo del crimen de apartheid, etcétera. La definicién
concreta de esos instrumentos €s una asignatura en
alguna parte pendiente para nuestra jurisprudencia y
doctrina.

4.2.2 El concepto de prevalencia en el orden
interno.

Ahora bien, el articulo 93 superior preceptiia que
los convenios y tratados internacionales ratificados que
reinan las dos condiciones antes sefialadas,
“prevalecen” en el orden interno. Significa, ala inversa,
que aquellos que no ostenten esas dos caracteristicas,
no prevalecen. Estos tltimos son aquellos a los que se
refiere el articulo 53 de la Constitucién nacional y que
ya hemos examinado.

¢ Qué significa que esos tratados o convenios
tengan “prevalencia” en nuestro ordenamiento interno?
(Esa “prevalencia” significard que ellos poseen una
jerarquia “supraconstitucional”?

La Corte Constitucional, muy atinadamente a
nuestro parecer, ha interpretado esa “prevalencia”, en
el sentido de que los tratados y convenios que retinan la
doble condicion descrita, hacen parte del “bloque de
constitucionalidad”?%,

El bloque de constitucionalidad (por algunos
llamado también “bloque de supralegalidad”), es una
elaboracion académica, que surge en ¢l derecho piblico
francés a principios de los afios setenta del pasado siglo.

El bloque de constitucionalidad es el conjunto de
principios y reglas de valor constitucional, conjunto que
no puede ser escindido. En términos del Consejo
Constitucional Francés, es el conjunto de “principios de
valor constitucional”. En Francia, el bloque de
constitucionalidad comprende actualmente los 92

(30) En este sentido se pronuncié la Corte Constitucional, entre otras, en su sentencia C-400, del 10 de agosto de 1998.
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articulos de la Constitucién vigente (1958), las
disposiciones de la Declaracion de Derechos del Hombre
y det Ciudadano de 1789, las disposiciones del Preimbulo
de 1a Constitucién de 1946 (declaracién de derechos
econémicos y sociales, que complementa la de 1789), y
los principios fundamentales reconocidos por las leyes
de laRepiiblica Francesa (libertad de asociacion, derechos
de defensa, libertad individual, libertad de ensefianza,
libertad de conciencia, entre otros)>V.

Esta nocién, que ha hecho carrera en el Derecho
Puablico de muchos paises, comprenderd conceptos
diferentes, seglin el pais en que se adopte®®?.

El “bloque de constitucionalidad”, entonces,
parte del concepto de que la Constitucién no esta
integrada solamente por las normas formalmente
incluidas en ella, sino también por otras normas, valores
o principios que son fundamentales o esenciales para el
Estado, a los que ella remita o en los que se fundamente.

Ha dicho la Corte Constitucional de Colombia:
“(a)si, en primer término, el articulo 4 no establece
excepciones sobre la supremacia de la constitucion
puesto que seflala que ésta prevalece sobre cualquier
‘otra norma juridica’ y los tratados son normas juridicas
(...) si el constituyente hubiera querido consagrar la
prevalencia general de los tratados, entonces hubiera
debido hacerlo en forma explicita por cuanto el mandato
del articulo 4 superior es terminante sobre la supremacia
de la constitucion, como norma de normas que es (...).
En ese mismo orden de ideas si el articulo 9 hubiera
consagrado que en virtud del principio pacta sunt
servanda, todos los tratados tienen rango
supraconstitucional, ;cudl es el sentido de que el
articulo 93 hubiera indicado que sélo algunos tratados
-a saber aquellos que reconocen derechos humanos y
prohiben su limitacidn en los estados de excepcidn-
prevalecen en el orden interno? Esta dltima norma no
tendria ningdn significado propio, pues si todos los
tratados son supraconstitucionales ;por qué conferir
una especial prevalencia en el orden interno a ciertos
tratados de derechos humanos? Por ende, en virtud del
principio hermenéutico del efecto ttil, segin el cual
se debe preferir aquella interpretacién que confiere
eficacia normativa a todas las cldusulas de un texto
normativo, es menester concluir que el articulo 93
superior debe tener algiin alcance especifico y éste no
puede ser sino el siguiente: esta disposicién
constitucional confiere una prevalencia en el orden

interno a ciertos tratados de Derechos Humanos,
prevalencia que, contrario sensu, no se predica de todos
los tratados”.

Ahora bien, la Corte ha sido clara en sefialar
que en el orden interno colombiano ni siquiera los
tratados de Derechos Humanos previstos por el articulo
93 de la Carta tienen jerarquia supraconstitucional por
cuanto la Constitucién es norma de normas (CP
articulo 4). Por ello esta corporacién sefialé que “el
inico sentido razonable que se puede conferir a la
nocion de prevalencia de los tratados de derechos
humanos y de Derecho Internacional Humanitario (CP,
articulos 93 y 214 numeral 2) es que éstos forman,
con el resto del texto constitucional un ‘bloque de
constitucionalidad’ cuyo respeto se impone a la ley.
En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el
principio de supremacia de la Constitucién, como norma
de normas (CP articulo 4), con la prevalencia de los
tratados ratificados por Colombia, que reconocen los
derechos humanos y prohiben su limitacién en los
estados de excepcién (CP articulo 93). Por ende, si ni
siquiera los tratados que reconocen derechos humanos
y prohiben su limitacion en los estados de excepcidn
gozan, en nuestro ordenamiento, de rango
supraconstitucional, con menor razén puede
argumentarse que en general todos los tratados son
superiores a la Carta pues ni siquiera alcanzan a tener
rango constitucional. Por ello esta Corte habfa
precisado que no todos los tratados internacionales
forman parte del bloque de constitucionalidad.”

4.2.3 Las normas del ius cogens y el bloque de
constitucionalidad.

Cuando la Constitucién, en su articulo 93, habla
de Convenios Internacionales del Trabajo “‘debidamente
ratificados”, pareciera limitar la incorporacién
automdtica al bloque de constitucionalidad solamente
a los instrumentos internacionales con los cuales el
Estado se haya comprometido formalmente.

No obstante, creemos que el bloque de
constitucionalidad en Colombia, aparte de las normas
convencionales ratificadas a que se refiere el articulo
93 de la Constitucién nacional, también estd integrado
por una serie de principios no necesariamente
contenidos en instrumentos convencionales de Derecho
Internacional, o, siendo convencionales, no
necesariamente ratificados por Colombia.

(31) FAVOREU, Louis. El bloque de constitucionalidad. En: Revista del Centro de Estudios Constitucionales. Madrid: nimero 5, enero -

abril 1990. pp. 47 y ss.

(32) Al respecto puede consultarse HOYOS, Arturo. La interpretacion constitucional. Bogotd: Temis, 1998. pp. 81 y ss.
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La ratificacién es el acto juridico mediante el
cual el Estado expresa su consentimiento en obligarse
por un tratado o convenio internacional®®. Esta
manifestacién de voluntad se cumple mediante el canje
o depésito de ratificaciones, del intercambio del
instrumento, o por adhesién. Constituyendo una
excepciodn, los convenios internacionales de OIT carecen
formalmente de ratificacién, pues solamente se requiere
de la informacién a su Director General sobre la
aprobacion del mismo por parte del 6rgano interno
competente, usualmente el legislativo®®.

Sin embargo, aparte de los instrumentos
ratificados, ha de entenderse que en Colombia se
incorporan también automaticamente al orden juridico
interno aquellas normas o principios que hacen parte del
ius cogens. El ius cogens estd constituido por normas
imperativas de Derecho Internacional General, aceptadas
y reconocidas por la comunidad internacional, que no
admiten acuerdos o actos en contrario, ni son negociables,
y que s6lo pueden ser modificadas por una norma ulterior
de Derecho Internacional que tenga el mismo cardcter®¥,
La Convencién de Viena, sobre Derecho de los Tratados,
consagra este principio en su articulo 53.

El ius cogens se incorpora al bloque de
constitucionalidad en Colombia mediante la norma
contenida en el articulo 94 de la Constitucion nacional:
“Ampliacién de derechos. La enunciacidén de los
derechos y garantias contenidos en la Constitucién y
en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacién de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos” (el sombreado no hace parte
del texto original).

4.2.4 Las Normas Internacionales del Trabajo
integrantes del bloque de
constitucionalidad en Colombia.

Segin todo lo anterior, ;qué buscé el
constituyente de 1991 con las normas de los articulos

93 y 947 Indudablemente dos fines: proteger de ser
derogados por una ley, derechos humanos
fundamentales, que no figuraran expresamente en el
texto de la Constitucién, (vinculando la potestad
limitativa del Estado a los desarrollos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario), y amparar €sos mismos
derechos con la accién de tutela®®.

(Existen en Colombia Normas Internacionales
del Trabajo que se incorporen automditicamente al
bloque de constitucionalidad, por aplicacion de los
articulos 93 y 94 de ta Constitucidon nacional?

Para poder responder el interrogante a la luz del
canon 93, es necesario enunciar una cuestion de principio:
los derechos laborales son derechos humanos, porque
estan intimamente ligados a una de las caracteristicas
esenciales del hombre, como o es el trabajo.

Corresponde ahora, bajo la misma norma
superior, determinar si hay tratados o convenios
internacionales del trabajo que consagren derechos cuya
“limitacidén” esté prohibida por tales instrumentos
durante los estados de excepcidn, o sea, como ya lo
hemos dicho, “derechos humanos intangibles o
fundamentales”, en este caso de indole laboral.

En el Derecho Internacional convencional, a juzgar
por los textos de los instrumentos que los contienen, hay
que decir que lamayoria de las NIT no consagran derechos
de cardcter “intangible”. Por tanto, esos instrumentos
permitirian su limitacién durante los estados de excepcion.
Y esto nos conduce a una primera afirmacion: la mayoria
de los derechos laborales consagrados en instrumentos
internacionales ratificados por Colombia, no hacen parte
del bloque de constitucionalidad, porque esos
instrumentos no prohiben la limitacidn de su ejercicio
durante los estados de excepcion. Eso quiere decir que, en
tales estados, su ejercicio puede restringirse, respetando,
su nicleo esencial®”.

Y aqui es importante enfatizar que la tantas
veces citada norma del articulo 93 de la Constitucién

(33) En Colombia, segin la Ley No.7 de 1944, los tratados internacionales corresponden ratificarlos al Presidente de la Repiblica, previa
aprobacion del Congreso. La ratificacion es la peniiltima etapa en el proceso de concertacion de un tratado (negociacion, firma, aprobacién

legislativa, ratificacion y promulgacion).
(34) Constitucidn de la OIT, art{culo 19-d.

(35) Sobreel ius cogens en el Derecho Internacional, véase IMENEZ DEARECHAGA, Eduardo. Ef Derecho Internacional Contempordneo.
Madrid: Tecnos, 1980. pp. 78 y ss. También, VERDROSS, Alfred. Op. cit.; pp. 112,139, 157 y 162.

(36

=

Es necesario recordar que, contrariamente a lo establecido por otras constituciones (por ejemplo la espariola de 1978), en Colombia Ja

enumeracién que la Carta hace de los derechos fundamentales no es taxativa. Corresponde a la jurisdiccidn constitucional confeccionar

la lista dc esos derechos.

(37) La Corte Constitucional, en varias sentencias, ha tratado ¢l tema del nicleo esencial de los dercchos fundamentales. Una de las mds
recientes es, por cjemplo, la sentencia T-1011/2001. De otro lado, la Ley Estatutaria 137 de 1994, que regula los estados de excepeion en
Colombia. permite en su articulo 5 la limitacién de la libertad de asociacién y del derecho al trabajo. entre otros. Y en su articulo 6 la
vuelve a admitir para aquellos derechos no mencionados expresamente por ella, que no tengan cardcter intangible.
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nacional constituye un “criterio” para definir cuales
derechos hacen parte del bloque de constitucionalidad
(o sea, el “criterio de intangibilidad” para esos derechos,
establecido en algunos instrumentos internacionales).
Pero las disposiciones legales internas que regulen los
estados de excepcion pueden, de hecho, reconocer
caracter “intangible” aderechos laborales que no reciban
ese tratamiento en los instrumentos internacionales. Asi
sucede, por ejemplo, con laLey Estatutaria 137 de 1994,
que regula los estados de excepcidn, en su articulo 38-
f)3%.  Sin embargo, este reconocimiento
infraconstitucional de intangibilidad no los erige, per
se, en derechos de jerarquia constitucional y, por tanto,
en integrantes del bloque de constitucionalidad, pues
los instrumentos que los consagran no prohiben su
limitacién en los estados de excepcidn.

Ahora bien, como hemos dicho ya, dentro del
Derecho Internacional Consuetudinario, las normas del
ius cogens, por su inmanencia, también deben hacer
parte del bloque de constitucionalidad, en aplicacién
del articulo 94 de la Constitucién nacional.

Al ius cogens en materia laboral, pertenecen
aquellos principios relativos al trabajo que hacen parte
del patrimonio ético y juridico de la humanidad. Es tal
su fuerza vinculante para los Estados, que obligan a éstos
a su observancia, aun cuando no hayan ratificado los
instrumentos que puedan contenerlos. O sea, esos
principios o normas obligan a los Estados,
independientemente de su voluntad.

Un claro ejemplo de ius cogens en materia
laboral es la Declaracién de la OIT relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo,
adoptada por la octogésima sexta reunion de la
Conferencia Internacional de ese organismo (18 de junio
de 1998). En dicho instrumento se declara que, “(tyodos
los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los
convenios aludidos, tienen un compromiso que se
deriva de su mera pertenencia a la Organizacién de
respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de
conformidad con la Constitucion, los principios relativos
a los derechos fundamentales que son objeto de esos
convenios, es decir: a) la libertad de asociacién y la

libertad sindical y el reconocimiento efectivo del
derecho de negociacién colectiva; b) la eliminacion de
todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; ¢) la
abolicién efectiva del trabajo infantil; y d) la eliminacién
de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién”
(el sombreado no hace parte del texto original).

Los anteriores elementos conceptuales nos
permiten ahora determinar cuédles son los derechos
laborales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad en Colombia. Sin pretender ser
exhaustivos, y dejando el campo abierto a la
investigacién y desde luego al debate, afirmamos que
son los contenidos en las siguientes Normas
Internacionales del Trabajo®*?:

a) El “ndcleo esencial” del Convenio OIT,
relativo a la libertad sindical y a la proteccién del
derecho de sindicacién, No. 87, de 1948 y del Convenio
OIT, relativo a la aplicacion de los principios del derecho
de sindicacion y de negociacidn colectiva, No. 98, de
1949. Los 6rganos de control de OIT han considerado
consistentemente que no son tolerables en general las
restricciones a estos derechos fundamentales, “salvo
circunstancias de gravedad extrema que constituyan un
caso de fuerza mayor”, y aunque han aceptado
limitaciones a algunas libertades civiles, como el
derecho de reunién piblica o el de manifestacién en
vias publicas, no considera admisibles las aboliciones,
suspensiones o limitaciones de las garantias relativas a
la seguridad de las personas, con relacién a las
actividades sindicales“?.

b) El Convenio relativo a la abolicion del trabajo
forzoso, No. 105, de 1957, con muy escasas y
justificadas excepciones. La Comisién de Expertos ha
indicado en su estudio general de 1968 que las medidas
que afecten la observancia de este Convenio, no pueden
justificarse sino en circunstancias de extrema
gravedad“". El Convenio relativo al trabajo forzoso u
obligatorio, No. 29, de 1930, no ingresaria a esta
categoria, por la atribucién que se otorga a los Estados
miembro de imponerlo “en casos de fuerza mayor, es
decir, guerra, siniestros 0 amenaza de siniestros (...)”
(articulo 2-2,d).

(38) (Durante los estados de excepcién) “no se podrd restringir el derecho de huelga en los servicios pablicos no esenciales. Durante la
conmocion interior tendrdn vigencia los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo”.

(39) Sobre este tema se toman en cuenta valiosas observaciones del profesor Geraldo Von Potobsky, en correspondencia personal sostenida
con el autor, advirtiendo que la clasificacién aqui expresada sélo compromete al segundo.

(40) VON POTOBSKY. Geraldo y BARTOLOMEI DE LA CRUZ, Hector G. Op. cit.; pp. 236 y 237.

(41) Ibid.; pp. 176y ss.

(42) Véanse, por ejemplo. las sentencias C-225/95, T-562/96 (debido proceso). T-260/99 (habeas corpus). T-1430/2000 (principio de igualdad)

y sobre todo la C-400/98.
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¢) En forma plena, el Convenio relativo a la
igualdad de remuneracién entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina, por un trabajo
de igual valor, No. 100, de 1951.

d) En forma plena, el Convenio relativo a la
discriminacion en materia de empleo y ocupacién, No.
111, de 1958.

e) En forma plena el Convenio sobre peores
formas de trabajo infantil, No. 182, de 1999, que, aunque
no ha sido ratificado por el Estado colombiano,
constituye norma de ius cogens y por tanto su
observancia es obligatoria para el Estado colombiano.

Las anteriores NIT son, a nuestro entender, las
unicas que prohiben su limitacién durante los estados
de excepcidn, que es requisito para predicar su
prevalencia, segun los articulos 93 y 94 Constitucion
nacional.

Al hacerse parte del Dbloque de
constitucionalidad, estas normas se integran a la llamada
por los constitucionalistas “Carta de Derechos”, o sea,
al paquete de derechos fundamentales o intangibles.
Estas normas tienen prevalencia sobre las normas
infraconstitucionales que les sean contrarias, existentes
o posteriores a su entrada en vigor. También, por esa
misma jerarquia, constituyen derechos cuya proteccion
puede impetrarse mediante la accion de tutela. Al reunir
las dos caracteristicas exigidas por el articulo 93
superior, marcan diferencia sustancial con respecto a
las NIT que se incorporan al bloque de legalidad laboral,
por efectos del articulo 53 de la Constitucién nacional.

4.3 La posicidén de la Corte Constitucional.

Con respecto a la prevalencia en el orden interno
de los tratados internacionales sobre derechos humanos,
la Corte Constitucional ha mantenido, en general, una
posicion consistente en el tiempo: solamente hacen parte
del bloque de constitucionalidad aquellos instrumentos

que reunen las dos condiciones del articulo 93 del
estatuto fundamental (reconocer los derechos humanos
y prohibir su limitacién en los estados de
excepcion)“?.

Curiosamente, sin embargo, con respecto a tratados
internacionales relativos a “materias laborales”, la linea
jurisprudencial no ha sido uniforme.

Y todo parte, nos parece, de no distinguir entre
convenios y tratados ratificados que se incorporan
automaticamente al bloque de legalidad laboral, de
aquellos otros que se insertan de la misma manera en el
bloque de constitucionalidad, segtin lo hemos explicado.
Incluso, varios de esos pronunciamientos sostienen la
tesis de que todos los convenios y tratados de indole
laboral, en particular los de OIT, se incorporan
automdticamente al bloque de constitucionalidad, por
ser reconocedores de derechos humanos, sin poner
mientes en la otra condicidn que impone el articulo 93
de la Constitucidn nacional, es decir, que ellos prohiban
su limitacién durante los estados de excepcion'?.

Por reiterar y desbordar extravagantemente esa
postura, es inevitable mencionar aqui la famosa y muy
polémica sentencia de revision de ese alto tribunal (T-
568/99 -Empresas Varias de Medellin-, M.P. Carlos
Gaviria Diaz), quizds la mis emblemadtica de todas ellas.
En esa sentencia, como se recordard, no solamente se
sostiene que todos los convenios internacionales de OIT
hacen parte del “bloque de constitucionalidad™**, sino
que, recurriendo a cierta prestidigitacién no muy
convincente, hace aparecer también como parte de él a
las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical
de ese mismo organismo. Esto dltimo, no sélo en contra
de los preceptos de la misma OIT, que otorga poder
vinculante tnicamente a sus Convenios ratificados y
entrados en vigor, sino también en contra de 1a doctrina
del mencionado 6rgano de control, que niega tal poder
a esos, sus propios actos™”. No es objeto de este ensayo

(43) En el examen que el autor hizo sobre este tema, encontré 11 sentencias en materias laborales, en las que la Corte Constitucional sostiene
esa tesis: C-546/92, T-652/98. C-271/99, T-568 /99, SU-995/99, C-381/2000, T-439/2000. T-620/2000, C-381/2000, C-797/2000 y T-

1211/2000.
(44

fw)

Se anota en esta sentencia que: “El corolario de estas disposiciones se encuentra en el articulo 93 de la Constitucién, que indica la

prevalencia de los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, en el orden interno. Este iltimo articulo
resuelve cualquier inquietud sobre monismo y dualismo en el tema: simplemente, con la ley aprobatoria de tratado internacional, las
disposiciones de los convenios sobre derechos humanos que el Estado ratifica -¢l texto, y por ende, el compromiso internacional-,
ingresan al ordenamiento interno con jerarquia superior (...)". “Los derechos de asociacién, sindicalizacion y huelga, como se
explicé anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una razén doble: estdn expresamente consignados en la Carta.
y clla integra a su texto los tratados internacionales sobre Ia materia™ (sombreado no es original).

(45) Ha dicho el Comité de Libertad Sindical de la OIT: “El Comité desea recordar que la influencia que puede ejercer es sobre todo moral.
Esta dltima resulta de la objetividad del procedimiento seguido, asi como del efecto persuasivo y de la autoridad que pueden tener las
conclusiones undnimes, fundadas en principios constantes dc un organismo quc, como ¢l Comité, estd compuesto de miembros
gubernamentales, empleadores y trabajadores. Dicha influencia depende, ademads. en cierta medida, de fa publicidad que implican las

conclusiones de un organismo internacional ™.
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profundizar en la critica a esta sentencia, sobre la que
ya se han hecho cuestionamientos muy serios por parte
de otros colegas®®, por parte de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia®” y también por dos de los
siete magistrados, que expresaron su desacuerdo con el
auto de la Sala Plena que confirmé la providencia®®,
critica que, sin embargo, no ha impedido la preocupante
reiteracion de la tesis en posteriores sentencias™®,

Creemos que, al sostener esta tendencia
jurisprudencial en materia laboral, la Corte estd pasando
por alto principios de hermenéutica constitucional muy
importantes: en primer lugar, no estid aplicando
integramente el texto de la primera parte del canon 93, al
mutilarlo y tomar s6lo uno de los dos requisitos que €l
establece (que el tratado o convenio reconozca derechos
humanos), e ignorar el segundo (que el mismo
instrumento prohiba su limitacién en los estados de
excepcion). La Corte deberia recordar que, si bien todos
los convenios y tratados de tipo laboral contienen normas
de derechos humanos, no todos prohiben su limitacion
en los estados de excepcidn. Por tanto, sélo algunos pocos
de esos instrumentos pueden hacer parte del bloque de
constitucionalidad, como lo hemos explicado.

En segundo lugar, ignora el elemento 16gico
sistemdtico, en particular el principio ab inutilitate legis,
que indica que debe preferirse la interpretacién que
reconozca a todas las normas constitucionales una
utilidad o fin que cumplir. O, en otras palabras, se
presume que en una Constituciéon no hay normas
indtiles. Cuando la Corte Constitucional considera que
todos los tratados sobre derechos humanos (incluidos
los de tipo laboral) se incorporan automaticamente al
bloque de constitucionalidad, estd dejando sin utilidad
practica la norma del articulo 53. Dicho de otra manera:
si el constituyente del 91 hubiera querido que todos los
convenios internacionales del trabajo, segiin lo previsto
en el articulo 93, se incorporaran al orden interno con
rango constitucional, ;para qué decir en el articulo 53
que ellos, una vez ratificados, hacen parte de la
legislacion interna? Si esa hubiera sido la intencidn, el
articulo 53, por no tener efectividad, no deberia existir.
Una interpretacion adecuada de la Constitucion tiene
que darle significado, utilidad practica, a ambas normas.

Ahora bien, puede intentarse una explicacién -
que no es justificacién- a este proceder de la Corte: el
inciso del articulo 93 establece que “Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”. No hay
duda que es licito, entonces, tomar en cuenta lo que
digan los instrumentos internacionales en lo referente
a derechos laborales que sean derechos humanos, a la
hora de interpretar los derechos constitucionales. Pero
eso es muy distinto a otorgarles siempre jerarquia
constitucional a esos tratados. Una cosa es que un
tratado sea “fuente de interpretaciéon constitucional”
(articulo 93, inciso 2) y otra muy distinta que sea
“contenido material’” constitucional (articulo 93, inciso
1). La Corte Constitucional, en los mencionados
pronunciamientos, parece confundir ambos preceptos,
llegando incluso a afirmar que todos los convenios
internacionales del trabajo hacen parte del bloque de
constitucionalidad.

Esta tesis, aparte del desatino hermenéutico que
entrafia, implica en el terreno practico propiciar la
posibilidad de un alud de acciones de tutela, que
congestionaria ain mas los despachos judiciales, pues
la trasgresién de cualquier tratado internacional
ratificado, que reconozca derechos humanos de indole
laboral, llevaria segin esta tesis de la Corte
Constitucional, a la violacion de un derecho fundamental
o intangible.

5 La auto-ejecutividad de las Normas
Internacionales del Trabajo.

Cuando, segiin los articulos 53, 93 y 94 de la
Constitucion nacional, las Normas Internacionales de
Trabajo se incorporan autométicamente a los bloques
de legalidad laboral o de constitucionalidad, se suscita
de inmediato un interrogante: ;qué grado de
operatividad, es decir, de posibilidad de aplicacién
efectiva a un caso concreto, tienen por si mismas las
normas de un tratado o convenio entrado en vigor?

La doctrina, con el objeto de dilucidar la
aplicabilidad de los tratados, ha distinguido entre las

(46) Por ejemplo, MESA C., José Gabriel. La Corte Constitucional y los e¢fectos de los pronunciamientos de los drganos de control de la OIT
en el devecho interno. En: Revista Actualidad Laboral y Seguridad Social. Namero 97, enero - febrero 2000. pp. 4 y ss. y D’ACOSTA H,
Andrés. £l derecho constitucional fundamental al debido proceso en la terminacion del contrato de trabajo. En: Revista Actualidad
Laboral y Seguridad Social. Nimero 104, marzo - abril 2001. p. 33.

(47
(48
(49

Por ¢jemplo, la sentencia T-1211/2000.

Radicado 11731 (8 de octubre de 1999), M.P. Carlos Isaac Nader.
Ver salvamento de voto de los magistrados Eduardo Cifuentes Mufloz y Vladimiro Naranjo Mesa.
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Normas Internacionales que consagran derechos de
“aplicacién directa”, o self-executing y las que
consagran mnormas de “desarrollo legal”,
“programdticas” o non self-executing.

Segtin Von Potobsky, 1a doctrina norteamericana ha
elaborado tres criterios para determinar el caricter auto-
ejecutivo de las disposiciones de un tratado: (i) la
intencidn de las partes; (ii) la precision y los detalles de
los términos utilizados; y, (iii) la relacién del tema con
las facultades de la rama judicial, més que con las ramas
ejecutiva o legislativa®”.

Otros doctrinarios exigen que el tratado: (i) consagre
derechos y deberes subjetivos; (ii) se refiera a una
materia que no requiera una accion legislativa especial
prevista expresamente por la Constitucidn; y, (iit) que
su cumplimiento no quede a discrecién de las partes©®!.

Las normas programiticas, a su vez, son aquellas
cuyo texto exige a los Estados que efectien un desarrollo
interno de las mismas (ley, decreto, resolucién), para
que puedan aplicarse directamente en sus dmbitos
territoriales. Normalmente se enuncian utilizando
conjugaciones verbales que entrafian accién futura: el
Estado “promovera”, “fortalecera”, “garantizard”,
etcétera, el respectivo derecho, o giros tales como “(...)
la legislacién o la practica nacionales podran fijar
modalidades particulares (...)".

Especificamente, los convenios de la OIT contienen
normas de cardcter general y programdtico, dirigidas a
los Estados miembro, con el fin de que éstos las adapten
o las desarrollen en sus respectivas jurisdicciones,
mediante disposiciones adecuadas. También existen,
desde luego, algunas normas auto-ejecutivas. La
existencia de unas y otras es aceptada por la propia OIT,
aunque los mecanismos de control son ejercidos sobre
ambos tipos®?.

En nuestro concepto, una norma auto-ejecutiva es,
por ejemplo, la contenida en el articulo 2 del Convenio
sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacién No. 87 de 1948: “(I)os trabajadores y los
empleadores, sin ninguna distincién y sin autorizacién
previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones
que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas
organizaciones, con la sola condiciéon de observar los
estatutos de las mismas”. Obviamente esta es una norma
taxativa, que no exige desarrollos nacionales ulteriores

y que un operador juridico puede aplicar directamente,
sin supeditarse a reglas juridicas verndculas. Esta
disposicién, por si misma, podria ser efectiva en el
ordenamiento colombiano, sin necesidad de que
existieran normas como la del articulo 353 del CST,
modificado por las leyes 50 de 1990 y 584 de 2000.
Otro ejemplo: el Convenio sobre las vacaciones
pagadas (revisado), de 1970 (No 132), fija un minimo
de 3 semanas laborables para el periodo anual de
vacaciones (articulo 3, inciso 3). Colombia no ha
ratificado este Convenio. Si lo ratificara, una vez
entrado en vigor se subrogarfa automdticamente el
articulo 186 del Cédigo Laboral que establece para el
efecto un periodo de 15 dias habiles, tiempo que -
considerando los dias sibados como habiles- es
normalmente inferior a las 3 semanas fijadas por dicho
convenio. Al incorporarse automaticamente al bloque
de legalidad laboral. esa subrogacién se darfa sin
necesidad de la expedicidn por el Congreso de una

(50) VON POTOBSKY, Geraldo. Los Convenios de la OIT: ;juna nueva dimension en el orden interno?. En: Evolucion del pensamiento
Juslaboralista. Estudios en homenaje al profesor Héctor-Tugo Barbagelata. Montevideo: FCU, 1997, p. 584.

(51) URIBE RESTREPO. Fernando. Los derechos humanos en asuntos laborales y la aplicabilidad de los tratados internacionales. En: El
Derecho Laboral frente a la Constitucion de 199]. Medellin: Universidad Pontificia Bolivariana, 1993. p. 81

(52) VON POTOBSKY, Geraldo. Op. cit.; p. 585. También. VALTICOS, Nicolas. Op. cit.; pp. 233 y 234.
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ley posterior a la ratificacién que modifique el citado
articulo 186.

Suiza, Italia y los Paises Bajos, consideran todas o
algunas de las normas del Convenio No. 87 de OIT como
auto-cjecutivas. Hay sentencias en Bélgica que aplican
de forma directa normas de los Convenios 87 y 98. Los
Jjueces espafioles y franceses también lo han hecho en
varias ocasiones, con respecto a diversos convenios. En
Latinoamérica, Uruguay es quizas el pais donde jueces
y tribunales aplican frecuente y pacificamente normas
auto-ejecutivas de los convenios de OIT. En Paraguay
(donde los tratados, sin distincién, ostentan jerarquia
supralegal, segiin el articulo 137 de la Constitucion),
ocurre lo propio®. En Argentina, pronunciamientos
recientes permiten colegir que la jurisprudencia ya
admite la aplicacion directa de las normas auto-
ejecutivas de los tratados, cosa que antes no
aceptaba®¥e%,

Un ejemplo de norma programditica es, en el
mencionado Convenio No. 87, la contenida en su
articulo 9, inciso 1: “(I)a legislacién nacional debera
determinar hasta qué punto se aplicardn a las fuerzas
armadas y a la policia las garantias previstas por el
presente convenio”. Acd, al contrario de los ejemplos
anteriores, el operador juridico debera remitirse a las
normas internas que, desarrollando el Convenio,
determinen el grado en que esas fuerzas pueden hacer
uso de la libertad sindical.

Las normas de tipo programitico no dejan de ser
normas juridicas, ni pierden por ello su poder vinculante,
pues tienen el efecto no sélo de limitar la accidn estatal,
sino también de justificar medidas a cargo del respectivo
Estado. Es decir, exigen a los Estados parte, no
solamente abstenerse (non facere) de ejecutar actos que
vayan en contravia del fin perseguido por la norma
ratificada, sino también actuar eficazmente (facere),
emprendiendo las acciones necesarias para poder
alcanzarlo.

Al respecto anota Verdross: “(a)si mismo es
responsable un Estado cuando su legislador no promulga
una ley impuesta por el Derecho Internacional, o cuando

(53) VON POTOBSKY. Geraldo. Op. cit: pp. 587 y ss.

las leyes promulgadas son tan deficientes que las
autoridades administrativas y los tribunales que a ellas
han de atenerse no estén en condiciones de proceder
segin el Derecho Internacional”.

Y més adelante agrega, refiriéndose a la rama
jurisdiccional: “(t)odo Estado es responsable de los actos
de sus tribunales opuestos al Derecho Internacional, sin
que modifique este principio la independencia que los
tribunales suelen tener en el orden interno, puesto que
también ellos son érganos de la comunidad estatal. Los
tribunales pueden, en efecto, ser independientes de otros
organos del Estado, por ejemplo, del Gobierno, pero no
del Estado mismot”.

Nuestra Corte Constitucional ha dicho sobre el tema:
“(e)n todo caso, los Estados que los ratifican deben tener
en cuenta dos asuntos fundamentales: primero, el
articulo 26 de la Convencidn de Viena sobre el derecho
de los tratados obliga a los Estados a cumplir las
disposictones de los acuerdos que concluyan, de buena
fe (principio pacta sunt servanda) y el 277 prohibe a las
partes invocar disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de sus obligaciones
internacionales. Segundo, si bien los derechos no deben
ser traducidos literalmente a [eyes internas, ni en los
convenios se aconsejan procedimientos determinados
para invocarlos en los sistemas domésticos, el Estado
debe asegurarse de que la organizacion o la legislacion
locales prevean mecanismos efectivos de proteccion de
los derechos consagrados en los instrumentos®™’”.

Este desarrollo del concepto de responsabilidad
internacional de los Estados por incumplimiento de los
tratados, puede fundamentar acciones judiciales de sus
ciudadanos en contra del respectivo Estado, con la
pretension de obtener reparaciones de éste, cuando la
falta de transposicién concreta al orden interno de una
norma internacional del trabajo, de tipo programatico,
les origine perjuicios.

Incluso alguna doctrina de paises donde los tratados
tienen jerarquia constitucional sostiene que, cuando la
omisién del Estado en tomar las medidas conducentes
para asegurar la efectividad de un derecho con el que se

(54) La Corte Suprema de Justicia argentina en fallo dictado en el caso “Ekmekdjian, Miguel A.c/Sofovich, Gerardo y otros”, con relacién al
derecho de rectificacion o respuesta (citado por G. VON POTOBSKY en el articulo mencionado y por QUIROGA LAVIE, Humberto.
Los derechos humanos y su defensa ante la justicia. Bogota: Temis, 1995. p. 28), reconocid poder operativo directo al articulo 14 de la
Convencién Americana de DDHH (Pacto de San José de Costa Rica), con base en una opinién consultiva de la Corte Interamericana de

DDHH.

(55) Sentencia No. 657 (Exp. 327224/90). del Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo No. 59, Buenos Aires, 17 de octubre de
1997 (juez Oscar Zas), publicada en la revista Derecho Laboral. Montevideo: tomo. XLI.. nimero 191, julio-septicmbre 1998.

(56) VERDROSS, Alfred. Op. cit.; pp. 301 y 362.
(57) Sentencia T-568 de 1999.
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ha comprometido internacionalmente, lleve de hecho al
desconocimiento de dicho derecho, corresponderia a las
autoridades judiciales una declaracién de
“inconstitucionalidad por omisién” y un mandamiento
dirigido al poder politico, para hacer respetar el derecho,
o incluso para suplir la intencionada omision politica de
dicho poder (injunction)®®. Obviamente, la expedicién
de leyes contrarias a una norma programatica constituiria,
en estos casos, una vulneracion al orden constitucional.

Esto significa que las normas programadticas, ademas
de constituir una importante fuente en materia
interpretativa, limitan el poder del legislador y de las
autoridades administrativas nacionales.

Aludiendo de nuevo a las Normas Internacionales
de Trabajo auto-ejecutivas, creemos importante hacer
algunos comentarios sobre el complejo problema de la
aplicacion directa de aquellas normas que, por hacer
parte del bloque de constitucionalidad, integran la Carta
de Derechos.

La aplicacién de la Carta de Derechos es un proceso
juridico que se aparta de la tradicional interpretacion
silogistica, tan cara a los sistemas de orientacion
formalista, comunes en nuestros paises. El juez tiene
que adoptar criterios hermenéuticos diferentes cuando
va a utilizar la Carta de Derechos en la solucién de un
caso. Debe saber, en consulta con las circunstancias
concretas, combinar los distintos mandatos aplicables,
desentrafiando sus fines, para concluir en un orden
equilibrado y adecuado que permita dilucidarlo, orden
que es valido para éste, pero no necesariamente para
otros casos, por mas parecidos que ellos sean.

“Los articulos sobre los derechos (contenidos en la
Carta de Derechos) son textos abiertos, es decir, textos
que hacen afirmaciones cuyo contenido no esta definido
por el texto mismo. Las afirmaciones son, ademais,
abstractas y generales; mucho mayor que en cualquier
ley. La estructura de esos articulos también es diferente
a las de las reglas juridicas ordinarias. Ellos no
contemplan una hipétesis de hecho, ni una consecuencia
clara derivada de que esta hip6tesis suceda. Son articulos
que enuncian valores o sientan principios y, por tanto,
traen consigo todos los problemas filoséficos, éticos y
politicos asociados a ellos. Por eso no resulta extrafio
que en una misma situacién de hecho, en un mismo
caso, esté en juego mas de un derecho relevante y que
se presenten conflictos entre estos derechos (...). Es
imposible utilizar el silogismo simple para deducir,

(58) QUIROGA LAVIE, Humberto. Op. cit.; pp. 22y ss.

después de comparar la premisa mayor con la menor,
una conclusién. Como hay varias normas
constitucionales relevantes, no hay una premisa mayor
0, sl se quiere, el intérprete debe crear esa premisa
después de armonizar todos los valores y principios
relevantes. Es mas, si el juez escoge sélo una norma
relevante y descarta las demas, podria estar actuando
arbitrariamente®””.

Con base en todos los anteriores elementos
conceptuales, creemos que la efectividad en el orden
interno de las Normas Internacionales de Trabajo, en
Colombia, debe regirse por los siguientes criterios:

a) Si ellas se incorporan al bloque de legalidad
laboral, los operadores juridicos sélo podridn aplicar
aquellas que estén vigentes y tengan cardcter auto-
ejecutivo, mas no las que lo tengan programdtico
(recuérdese que en el procedimiento ordinario, propio
de los litigios que se dan bajo este bloque, el juez aplica
al caso la disposicion legal vigente). Las conductas de
Organos estatales contrarias a esas normas, vigentes por
el principio lex posterior derogat priori, implican
ilegalidad e incumplimiento del tratado (con la
consiguiente responsabilidad estatal).

b) Si ellas se incorporan al bloque de
constitucionalidad, que equivale en el caso colombiano,
como aqui hemos sostenido, a su insercidn en la Carta
de Derechos Fundamentales, la operatividad de la norma
deberd siempre darse -es obvio- cuando ella sea auto-
ejecutiva. En el caso de una norma programitica,
referida a un derecho no consagrado en al Constitucion,
cuando la omisién del Estado en introducirla al
ordenamiento interno, cologue al derecho contenido en
la norma internacional entrada en vigor, en tal situacion
de inefectividad, que lleve de hecho a su
desconocimiento, procederia la declaratoria de una
“inconstitucionalidad por omisién”, y a un
mandamiento, dirigido al Estado por parte de la instancia
constitucional, para que éste la desarrolle's?.

En resumen, el efecto de los tratados internacionales
sobre los derechos humanos, incluidos los laborales, no
se limita dnicamente a la enunciacién retdrica de unos
principios. Su principal efecto es volverlos exigibles
en ¢l Ambito del derecho interno, pues para €so
precisamente se consagran en tales instrumentos. Si bien
ellos son normas de fuente internacional, estdn
destinados, por su naturaleza, a regular relaciones
internas.

(59) CEPEDA, Manuel José. Los derechos fundamentales en la Constitucion de 1991. Bogota: Temis, 1992.
(60) QUIROGA LAVIE, Humberto. Op. cit.; p. 21; CEPEDA, Manuel José. Op. cit.: p. 12.
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“Cuando los pactos ingresan al derecho interno
convierten a las mismas personas en sujetos activos de
los derechos reconoctdos en sus normas internacionales,
mas alla de que éstas sean operativas o programadticas,
cuestion ésta que plantea problemas diferentes al de la
titularidad en si misma‘"”.

6 Conclusiones.

La constitucionalizacién y la internacionalizacion
del Derecho Laboral en Colombia, algunas de cuyas
connotaciones han sido el objeto de este ensayo, no
pueden pasar desapercibidas.

En particular la iltima -obviamente cimentada en
la primera-, trae efectos muy importantes sobre el corpus
de esta disciplina.

Las Normas Internacionales del Trabajo, a partir de
la Constitucién de 1991, hacen parte de nuestro
ordenamiento interno, por derecho propio, de manera
contundente y efectiva. Y este fendmeno tiene que
llamar la atencidn de quienes atin persisten en la cémoda
posicion de que las relaciones laborales se rigen
tinicamente por una legislacién verndcula, que de vez
en cuando le hace el favor a los instrumentos
internacionales de adoptar sus normas.

Las Normas Internacionales de Trabajo hacen
presencia por dos vias en nuestro pafs: incorpordndose
(la mayoria de ellas) automdticamente al “bloque de
legalidad laboral”, en cuyo caso se ubican en una
jerarquia igual a la de las leyes, o incorpordndose,
también automdaticamente, al “bloque de
constitucionalidad”, en cuyo caso se insertan en la Carta
de Derechos Fundamentales, por ende con jerarquia
superior a cualquier ley.

La Corte Constitucional ha adelantado, desde sus
inicios, una importante labor en materia de concretar el
mandato superior de hacer efectivas las Normas
Internacionales del Trabajo. Sin embargo, creemos que
en varias de sus sentencias en el tema laboral ha elevado
a jerarquia constitucional a todos los tratados y
convenios internacionales que las contienen, con lo cual
no reconoce efecto prictico a la incorporacién al “bloque
de legalidad laboral” ordenada por el articulo 53. Aesta
omisidn se ha llegado, aparentemente, por confundir el
caricter de fuente de interpretacion de los derechos
humanos (predicable para todos los instrumentos
internacionales ratificados, que reconozcan los derechos
humanos, segtn el inciso 2 del articulo 93), con el de

integrantes del “bloque de constitucionalidad” (destino
privativo de aquellas cuyo ejercicio, seglin esos mismos
instrumentos, no pueda limitarse durante los estados de
excepcidon). Ello sin contar que en algunos
pronunciamientos ha llevado su tesis hasta el extremo
de conferir semejante status a las recomendaciones de
los 6rganos de control de la OIT.

Nuestro estudio nos afirma en que la incorporacién
automdtica al “bloque de constitucionalidad” es un
proceso excepcional, del que son objeto tinicamente -
lo hemos repetido hasta la saciedad-, aquellas normas
que rednen la doble condicién de ser derechos humanos
y prohibirse su restriccién durante los estados de
excepcion (articulo 93, Constitucién nacional, primer
inciso). Ignorar este ltimo requisito -como reiterada
y preocupantemente lo ha hecho la Corte
Constitucional-, e investir en la practica a todas ellas
con el caricter de derechos fundamentales, no
solamente contraria la letra y el espiritu del canon
superior, sino que cursa una invitacién para que gran
cantidad de conflictos laborales se tramiten mediante
la accién de tutela. Por la tronera que asi se abre,
vendria un enorme volumen de esas acciones, que
congestionarfa atin mas los despachos judiciales, cosa
muy grave cuando de hecho los jueces y tribunales
estan con este procedimiento hasta las sienes. Creemos,
por el contrario, que el entendimiento de que la
mayoria de las Normas Internacionales de Trabajo se
inserta automiticamente al “bloque de legalidad
laboral”, asegura que los conflictos en los que ellas se
invoquen, se canalicen, como debe ser, hacia la
jurisdiccidn ordinaria o a instancias de conciliacién.

El volver efectivos o auto-ejecutivos los derechos
contenidos en las Normas Internacionales de Trabajo
€s un gran reto para todos los operadores juridicos, en
especial para los jueces. La Corte Constitucional no
puede quedarse sola en este propdsito. Se requiere, no
s6lo convocar, sino sobre todo, preparar, a la judicatura,
con este objetivo. Es necesario ensefiar a los jueces
laborales que la administracién de justicia puesta en sus
manos, tiene que enriquecerse con la baterfa de
instrumentos internacionales del trabajo ratificados y
entrados en vigor, y no quedarse con el repertorio que
les entrega el derecho interno. Hay que romper el
paradigma que tienen muchos jueces del trabajo, de que,
para poder ser aplicadas a un caso concreto, las normas
internacionales tienen que figurar expresamente en el
texto de una ley, trasunto de un dualismo hace rato

(61) HERRENDORF, Daniel y BIDART CAMPOS, German. Principios de derechos humanos y garantfas. Buenos Aires: Ediciones Lliar,
1991. p. 251 (citado por CHANGALA Q., Ricardo et al. Op. cit,; p. 199).
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superado. Tienen que aprender que habra casos en los
que un tratado o convenio internacional prevalecera
sobre las leyes nacionales, bien por ser posterior y mas
beneficioso que éstas (bloque de legalidad laboral), o
bien por integrar la Carta de Derechos, que subordina
cualquier ley anterior o posterior a la ratificacién y
entrada en vigor del tratado.

Y aqui las facultades de Derecho y la Rama Judicial
tienen mucho por hacer. Hay que formar abogados y
capacitar jueces con conciencia de la
internacionalizaciéon del Derecho Laboral. Con

conciencia de que las Normas Internacionales del
Trabajo, a partir de la Constitucién del 91, no son
simples normas supletorias o complementos cosméticos
que afiaden “glamour” a las sentencias. Los curriculos
de las primeras y los planes de formacién de la segunda
tienen que enriquecerse con mds catedras de filosofia y
humanismo (una de las grandes falencias actuales) y
profundizacién en conceptos de Derecho Internacional,
que sirvan de substrato a las competencias
hermenéuticas necesarias para salir del formalismo y
del parroquialismo judiciales. &



