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LA OIT EN COLOMBIA: IMPULSO DEL PRINCIPIO DE UNA
SOCIEDAD CON JUSTICIA SOCIAL

Pablo Ignacio Reyes Beltran’

Introduccion

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) es una agencia de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), creada en 1919 como parte del
Tratado de Versalles, con el que se concluy6 la Primera Guerra Mundial. Tras el
fin de la confrontacion bélica, los debates giraban en torno a alcanzar una socie-
dad con mayor justicia social, lo que seria esencial para construir una paz durade-
ra tanto en los Estados como en el orden supranacional que surgi6 del Tratado: la
Sociedad de las Naciones. Por tanto, en los primeros afios de la primera posguerra
se produjo una nueva ola constitucional que, en palabras de Grossi, “la propia
constitucion ya nunca mas se distanciara ni se situara por encima de la historia
cotidiana del ciudadano sino que, por el contrario, se sumerge en la misma para
regularla”.”

Los fundadores de la OIT buscaban implementar unas condiciones de trabajo
mas humanas y dignas para los obreros de los paises miembros con las que se
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combatieran la injusticia, las privaciones y la pobreza extrema que, para varios
sectores intelectuales, era una de las causas sociales de la Gran Guerra en Europa.

Desde sus inicios, la OIT se consagro a instaurar una mayor justicia social, fiel
al principio de universalidad y no discriminacion; ello le otorg6 el titulo de una
gran comunidad, al ser més amplia que las otras organizaciones de las Naciones
Unidas: “[...] la OIT no esta integrada tinicamente por gobiernos, sino también
por representantes de trabajadores y de empleadores, conectados a su vez a sus
propias redes mundiales”.”

La OIT influencio6 en los Estados miembros para crear una legislacion sobre
el trabajo, con participacion tripartita —Gobiernos, empleadores y empleados—;
esto permitio el acceso de los actores sociales, economicos y politicos para ins-
taurar el Estado social de derecho. Las legislaciones impulsadas a partir de la
década del treinta y en especial después de la Segunda Guerra Mundial buscaban
presentar a la poblacion todo un breviario juridico que se proyectara sobre la co-
munidad, pues “hay un esfuerzo por leer y aprehender los valores e intereses di-
fundidos en la sociedad y los trabajadores y transformarlos en reglas juridicas”.”

La eficacia de la OIT se vio afectada por los grandes sucesos mundiales:
guerras (locales, regionales y mundiales), crisis econémicas, conflictos sociales
y, en las Gltimas décadas, la globalizacion y su economia de mercado, que resul-
tan contrarias a los principios fundacionales de la OIT; no obstante, sigue siendo
fundamental a la hora de aportar un equilibrio entre el Estado y el mercado, la so-
ciedad y el individuo y, en la actualidad, entre las politicas econdmicas, sociales
y ambientales y el desarrollo sostenible.

La OIT ha tenido avances y retrocesos, ya que su principio universal de jus-
ticia social se ha enfrentado a factores economicos y politicos adversos a un tra-
bajo decente para millones de personas en el mundo. Los cien afios de la OIT
han demostrado que la cooperacion internacional en materia laboral ha sido mas
fructifera que la producida en el campo econdomico y politico, pues ha impulsado
un derecho internacional del trabajo tan importante como cualquier otra legisla-
cion internacional, en el que las lagunas tienen un espacio reducido, pues se ha

caracterizado por una reglamentacion para el presente y el futuro laboral de los
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trabajadores; ahi, las formaciones sociales se convierten en la articulacion normal
e insustituible de las asociaciones humanas.

El siguiente escrito se introduce en el papel de la OIT en la posibilidad de
consolidar una democracia global y en los derechos que tienen que ver con una
mayor igualdad y libertad por sectores sociales excluidos y vulnerables como en
su tiempo eran los trabajadores y, ahora, las comunidades étnicas.

El contenido del articulo es el siguiente: en primera instancia, la multila-
teralizacion del planeta, en la cual esta inmersa la OIT; mas adelante, la forma
como la OIT ha contribuido a garantizar derechos a sectores sociales vulnerables
a partir de la promulgacion de sus convenios, que han beneficiado comunidades y
trabajadores; por ultimo, el ingreso de los convenios de la OIT al bloque de cons-
titucionalidad, para garantizar derechos sociales y culturales que tienden a ser
violados por el modelo econémico de mercado que se impone en el pais a partir
de la década del noventa.

La multilateralizacion del planeta

La globalizacion ha posibilitado el incremento de intercambios politicos, econod-
micos y culturales en el &mbito internacional, con nuevas oportunidades para el
dinamismo del capital, las cuales estdn asociadas con la existencia de empresas
trasnacionales que no necesariamente tienen un pais de origen, por lo que la pro-
duccion puede hacerse en los paises que ofrezcan mejores ventajas comparativas.
También ha propiciado el aumento del comercio exterior favorecido por la libe-
ralizacion y la apertura de mercados.”

En este contexto, trabajadores y minorias étnicas han quedado expuestos a la
economia del mercado capitalista, lo que es una muestra del actual declive de
la democracia y la erosion de los derechos sociales. Los Estados Nacion han que-
dado expuestos a una red de jerarquias y divisiones que garantizan el orden global
mediante nuevos mecanismos de control con caracteristicas legales y economicas
y la OIT se erige como una institucion supranacional que se inspira en una socie-
dad con relaciones de laborales mas humanas y dignas, donde se combatieran la

injusticia, las privaciones y la pobreza extrema.
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Para Hugo Fazio, entre la teoria politica y la filosofia se ubican los deba-
tes juridicos sobre la globalizacion, los cuales han dividido a los juristas en dos
posiciones: los defensores del globalismo juridico y los detractores. En la linea
critica se ubican aquellos teéricos que buscan reafirmar al Estado como el unico
mecanismo de regulacion y expresion de las particularidades de la sociedad y re-
chazan el globalismo juridico basado en elementos distintivos de Occidente y su
individualismo —que es lo que subyace a la doctrina de los derechos humanos—,
pues desconocen la especificidad de los contextos sociales y culturales en los que
se desarrollan los ordenamientos juridicos y el tutelaje que ejercen las grandes
potencias del mundo. En la otra orilla se ubican los juristas que estan de acuerdo
con una jurisdiccion penal internacional, articulada en torno a un derecho cosmo-
polita y la universalidad de los derechos humanos.”

El mismo autor menciona que al margen del Estado han surgido nuevas fuen-
tes del derecho, entre las que encontramos las disposiciones de los 6rganos su-
pranacionales o regionales, la normatividad proferida por los tribunales penales
internacionales y la jurisprudencia que se origina en los grandes bufetes de abo-
gados; por otro lado se encuentran los sujetos juridicos internacionales (FMI, BM
y OIT) y las uniones econdémicas regionales, que producen sus propias normati-
vidades. Para Fazio, el campo en donde mas ha incidido el derecho internacional
es el economico, en el que se conformaron nuevos esquemas contractuales que
tienen como finalidad liberalizar los intercambios comerciales, facilitar la mo-
vilidad de capitales y mercancias y reducir la regulacion que pesaba sobre los
mercados nacionales.”’

Lo anterior esta enfocado hacia la privatizacién del derecho econémico in-
ternacional a favor de los grandes agentes transnacionales, al arrebatar funciones
legitimas del Estado y, de esta manera, obligarlo a organizarse mediante la mer-
cantilizacion de alguna de sus actividades.”® La OIT forma parte de organiza-
ciones internacionales gubernamentales y no gubernamentales que comienzan a
consolidarse como organismos que inciden en la autonomia, soberania y autode-

terminacién de los Estados a partir de la Segunda Guerra Mundial.
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Garcia Segura” encuentra una serie de teorias en tension para clasificar estos
actores: i) la perspectiva realista, que entiende como unico actor del derecho in-
ternacional al Estado en su concepcidn clasica; ii) la tendencia transnacionalista,
que pretende superar las limitaciones del realismo politico y propone un incre-
mento del niamero y tipo de actores internacionales, incluidos actores internos
de los Estados en categorias funcionales (autoridades locales, empresas multi-
nacionales, grupos de presion, organizaciones no gubernamentales, agencias no
gubernamentales, organismos supranacionales y de justicia etc.), lo que abre paso
a nuevas actividades que superan a los Estados, y iii) el paradigma del sistema
global elabora con mayor precision las categorias que proponia el transnaciona-
lismo, al enfatizar en el abandono de la territorialidad como fuente de califica-
cion de un actor internacional y en las formas como lo local afecta lo global y
viceversa.*

Las anteriores precisiones sobre los organismos multilaterales, internacio-
nales o transnacionales permiten ampliar las categorias de aquellos actores que
tienen participacion y relevancia internacional; sin embargo, se debera atender
la categorizacion que responda a la realidad actual contemporanea en la que se
aprecia “la creciente influencia y el impacto internacional que actores no estatales
como las corporaciones econdomicas, las organizaciones no gubernamentales, los
municipios, las organizaciones sociales y los pueblos, entre otros, tienen en las

relaciones internacionales”,®' ya que desde el fin de la Segunda Guerra Mundial:

[En] la escena internacional ha asistido a la multiplicacién, en nimero y variedad,
de los actores que intervienen en ella. Desde la multiplicacion del nimero de estados
como consecuencia del proceso descolonizador hasta la de las empresas multinacio-
nales como resultado de la mundializacion de la economia, pasando por la prolifera-

cion de las organizaciones internacionales, gubernamentales y no gubernamentales,
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todas las ampliaciones sucesivas del nimero de actores internacionales han obedeci-

do a la evolucion y a la dinamica del sistema internacional contemporaneo.®?

Los eventos de los tltimos setenta afios “nos aconsejan la admisién como ac-
tores internacionales de toda una serie de entidades, colectivos y/o individuos que
poseen, o pueden poseer, diferentes capacidades para actuar autobnomamente”,*
como las multinacionales, las empresas y las entidades financieras internacio-
nales, ya que “la capacidad para actuar autonomamente de la que gozara una
gran multinacional norteamericana, europea o japonesa no tendrd ni punto
de comparacion con la que se le pueda presumir a un Estado soberano en vias de
desarrollo”,* es decir, el papel del Estado se encuentra doblegado a otros poderes
y actores de la escena internacional.

A efectos del presente escrito se entenderan como actores internacionales los
siguientes: los Estados; las instituciones y los centros internacionales (FMI, BM
y OMCO); las organizaciones internacionales gubernamentales (ONU, OIT, OEA);
organizaciones no gubernamentales; las empresas o corporaciones multinaciona-
les y transnacionales; los actores interestatales no gubernamentales (sindicatos,
iglesias, partidos politicos).

Estamos en un mundo cada vez mas global, lo que ha profundizado las des-
igualdades sociales porque los poderes econdmicos supranacionales tienen cada
vez mas capacidad de regular la actividad econdmica e incidir en la politica do-
méstica de los Estados Nacion. Por tanto, los movimientos del capital tienen un
alcance mas alla de los espacios y territorios nacionales y los Estados no pueden
regularlo y controlarlo con eficacia.®

La proliferacion y el robustecimiento de un supranacionalismo muestran dos
tendencias: la primera sugiere la desaparicion del Estado contemporaneo a causa
de la globalizacion y el surgimiento y la consolidacion de una variedad de actores
que ubican al Estado en una situacion subordinada a sus intereses. La segunda se
inclina por la adaptacion del Estado a una realidad nueva: la reconfiguracion no
solo de si mismo, sino de sus elementos constitutivos. La adaptacion del Estado

82 Garcia Segura, “La evolucién el concepto de actor”, 14.
83 Garcia Segura, “La evolucién el concepto de actor”, 29.

84 Socorro Ramirez, “Nuevos actores sociopoliticos en el escenario internacional”, Colombia Internacional, nim.
37 (1997), https://revistas.uniandes.edu.co/doi/pdf/10.7440/colombiaint37.1997.04 (acceso noviembre 12, 2017).
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se produce en la medida en que la globalizacion y su actividad multilateral son
vistas como procesos de entendimiento y percepcion de la realidad actual en los
ambitos politico, social y econémico.

El Estado es un ente evolutivo y transformable, extendido hacia el exterior y
aparentemente mas débil hacia el interior, que se transformo6 al ser afectado por
dos contextos: el propio y el supranacional. Ello origind entidades superiores al
propio Estado que abarca incluso los elementos basicos del ordenamiento estatal
como la poblacion, el territorio y el Gobierno.

En el contexto colombiano, los ultimos Gobiernos del siglo XX crearon todas
las condiciones econdmicas (privatizaciones, flexibilizacion laboral, desmonte de
subsidios, reformas comerciales y el inicio de la firma de tratados de libre comer-
cio, etc.), politicas (descentralizacion administrativa, fiscal y politica) y sociales
(profundizacion de la coercion y regulacion poblacional por via del aumento del
control policial y militar de sus territorios), inmersas en una propuesta estratégica
de gobernabilidad en el pais (seguridad, democratica e imperio de la ley), para
favorecer el interés de los Estados desarrollados y sus corporaciones transnacio-
nales y facilitar sus inversiones en el pais.*

La politica del Estado colombiano estuvo encaminada a insertar a la Nacion
en la nueva dinamica capitalista global. Ante la imposibilidad de ingresar a la
economia planetaria como proveedores de bienes y servicios o de productos ma-
nufacturados, las élites aceptaron reestructurar el andamiaje institucional del pais
a las nuevas realidades econdémicas globales, a partir de la Constitucion de 1991.
Imponer esta nueva politica econémica provoco un proceso de reordenamiento
del territorio, desregulacion de los activos nacionales por medio de la privatiza-
cion, reorganizacion de la politica monetaria hacia el control de la inflacion y
flexibilizacion laboral que viola los convenios adquiridos con la OIT, entre otros.
Los Estados quedaron expuestos a intereses privados transnacionales, regionales
y nacionales, con el fin de crear condiciones favorables para la inversion extran-
jera y nacional de los sectores estratégicos para la economia nacional: mineros,
energéticos, ambientales, telecomunicaciones y financieros, que afectaron las co-

munidades rurales en todo el pais.

86 Reyes, Globalizacion y derecho, 235.
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En esta etapa se construyeron herramientas institucionales y legales para
concesionar y permitir proyectos de exploracion y explotacion de los recursos
naturales. Ademas, los Gobiernos de los ultimos afios han intentado legitimar la
entrega de licencias al capital extractivista transnacional, con el argumento de
que esta actividad econdmica es necesaria para la apropiacion de capital y divisas
por parte del Estado; por tanto, debe existir una entidad encargada de la evalua-
cion previa de estos proyectos.

El discurso de los funcionarios del Estado es que no debe existir preocupa-
cion social frente a las consecuencias de los megaproyectos mineros, ya que las
evaluaciones previas suponen un estudio ambiental y sociojuridico serio que de-
terminara las implicaciones y los impactos ambientales y sociales. Sin embargo,
el marco factico para los proyectos mineros va mucho mas alla de las conse-
cuencias sociales, ambientales y economicas, pues las externalidades como el
empobrecimiento de las comunidades de los territorios colindantes no son tenidas
en cuenta a la hora de entregar las licencias, ya que es un mecanismo que favo-
rece al inversionista extranjero y no dimensiona los posibles dafios irreversibles
sobre los ecosistemas ni las responsabilidades individuales sobre ellos. Por eso,
los mecanismos legales adoptados en Colombia a partir de los convenios con la
OIT se convierten en herramientas de defensa de los derechos y territorios de las
comunidades étnicas.

En todo caso, las injusticias que motivan las quejas de muchos grupos exclui-
dos y subordinados es la falta de estructuras legales internacionales y nacionales
que garanticen derechos y mas aun las instituciones globales son vehiculos de la
globalizacion capitalista, que son puestas al servicio de las corporaciones multi-
nacionales y proscriben cualquier intento de redistribuir la riqueza basada en la
solidaridad social.

La positividad de la 0IT y el bloque de constitucionalidad. Ante un mundo global
de desigualdades

Ante la falta de derechos y justicia para los sectores sociales vulnerables y exclui-
dos, es necesario construir instituciones de justicia independientes del control de
los intereses econoémicos y politicos de los Estados Nacién y de actores privados.
Por eso, los principios de justicia universales y los derechos humanos deberan
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estar fundamentados y respaldados por organismos poderosos y autonomos, pues
los tribunales nacionales han sido inoperantes a la hora de luchar contra las injus-
ticias de este mundo cada vez mas globalizado, donde lo econémico prima sobre
lo social. De ahi la importancia de los tratados firmados con organismos interna-
cionales, los cuales buscan incidir en las decisiones domésticas sobre asuntos de
violacion de derechos humanos de sectores sociales y minorias étnicas y raciales
y de su incorporacion al bloque de constitucionalidad.

Durante los siglos XIX y XX, los derechos y la justicia eran garantizados por
las Constituciones Nacionales, pero hoy, ante la vulneracion y violacion de dere-
chos civiles en especial de grupos minoritarios en Estados Nacion subordinados,
cuyas instituciones no garantizan derecho alguno, estas comunidades han optado
por apelar sus derechos sociales frente a instancias internacionales y globales, los
cuales han sido elevados a la categoria de los derechos humanos.

En todo el mundo, las ONG, los organismos multilaterales (ONU y OIT, entre
otros) y las jurisdicciones internacionales (CPI) interceden ante las injusticias
cometidas contra las mujeres, las minorias raciales, las poblaciones indigenas,
los obreros, los campesinos y los grupos subordinados. Desde la Segunda Guerra
Mundial, los derechos humanos se constituyeron como una garantia universal
para contrarrestar las injusticias de los sistemas legales nacionales y se resumen
en uno solo: el derecho a tener derechos tanto dentro como fuera de las jurisdic-
ciones nacionales.®’

Para muchos defensores de derechos humanos, la dificultad para defender
los derechos de las minorias subordinadas o excluidas es la inexistencia de es-
tructuras institucionales que los garanticen. El bloque de constitucionalidad hace
posible hablar de la Constitucion global del Estado y da lugar a una suerte de
Constitucion en sentido material; de esta forma, la teoria del bloque supera la
concepcion documental de la Carta, al ampliar el espectro de herramientas in-
terpretativas para garantizar la justicia y la inclusion de grupos vulnerables que
caracterizan al Estado social de derecho, instaurado a partir de la Constitucion de
1991.%8

87 Negri y Hardt, Multitud, 315-316.

88 Hernan Alejandro Olano Garcia, “El bloque de constitucionalidad en Colombia”, Estudios constitucionales 3,
nam. 1 (2005): 233.
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En virtud del Articulo 93 de la Constitucion se establece una formula que
consagra el efecto interpretativo que deben producir las normas internacionales
en el ordenamiento juridico interno. Ello trae como consecuencia que el conteni-
do y el alcance de las normas reguladas por la Constitucion y las legales deban ser
fijados teniendo en cuenta las disposiciones inscritas en tratados internacionales
ratificados por Colombia, en este caso, de la OIT.¥

El bloque de constitucionalidad se encuentra basado en varios articulos de la
Constitucion de 1991 por los cuales la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
por medio de su ejercicio hermenéutico, ha conferido fuerza normativa a instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos y ha adoptado criterios para de-
terminar qué normas pueden ser inscritas en el ordenamiento juridico colombiano.

Tras una revision de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, puede afir-
marse que el bloque de constitucionalidad se presenta como una estrategia del
Estado colombiano para garantizar el cumplimiento de sus deberes internacio-
nales, al coordinar el derecho interno con las normas internacionales aprobadas
y armonizar el principio de supremacia constitucional con el de primacia del
derecho internacional.”

Las anteriores particularidades del bloque de constitucionalidad son fruto de
la 16gica de la Corte Constitucional dirigida a integrar la interpretacion interna
de los derechos fundamentales con la hermenéutica internacional, con el fin de
asegurar las obligaciones adquiridas y actuar en coherencia con la visién general
de los derechos humanos que, en relaciones laborales, han sido regulados y esta-
blecidos por la OIT.”!

En primera instancia esta el criterio de interpretacion, el cual constituye la
mejor opcion para trabajar las antinomias entre la legislacion nacional y el bloque

de constitucionalidad en las que es necesario dilucidar la relacion intrinseca entre

89 Jorge Enrique Carvajal, Derecho, seguridad y globalizacion (Bogota: Universidad Catélica de Colombia, 2015),
7; Alejandro Ramelli, “Sistema de fuentes de derecho internacional publico y ‘bloque de constitucionalidad’ en
Colombia”, Cuestiones constitucionales: revista mexicana de derecho constitucional, num. 11 (2004), https://revis-
tas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5711/7482 (acceso noviembre 12, 2017).

90 Luis Fajardo, “Contenido y alcance jurisprudencial del bloque de constitucionalidad en Colombia”, Revista
Universidad Sergio Arboleda 7, nim. 13 (julio-diciembre 2007): 19. http://www.usergioarboleda.edu.co/civilizar/re-
vista13/Contenido%20y%20alcance%20jurisprudencial.pdf (acceso noviembre 12, 2017).

91 Fajardo, “Contenido y alcance jurisprudencial del bloque de constitucionalidad”, 20.
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las instituciones y las reglas del ordenamiento juridico visto como un todo.* Al
tratarse de normas contemporaneas en conflicto que tienen la misma jerarquia o
caracter general, debe ser el intérprete quien opte por alguna solucidn; en este
caso, Uprimny y Rodriguez desarrollan una propuesta con algunos postulados
que se fundamentan en el andlisis del ordenamiento juridico como un sistema y,
por tanto, tienen en cuenta su loégica interna como criterio para la eleccion de una
alternativa interpretativa.

El postulado de la universalidad es la base normativa de la interpretacion,
el cual permite excluir alternativas hermenéuticas absurdas y limitar el nimero
de posibilidades que las normas pueden ofrecer. Si bien existen dos normas
que sugieren dos interpretaciones en torno a la inclusion de los convenios y las
recomendaciones de la OIT dentro del ordenamiento juridico colombiano, el
concepto en virtud del cual tendria que basarse la disertacion es el bloque de
constitucionalidad y sus consecuencias juridicas.

Luego de analizar la jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional res-
pecto al significado de este concepto y sus implicaciones en el ordenamiento,
surgen las siguientes alternativas: primero, se ha denominado bloque de consti-
tucionalidad a las normas de rango constitucional; segundo, a los parametros de
constitucionalidad de las leyes y, tercero, a las normas que son constitucional-
mente relevantes para la resolucion de un caso especifico.”

La nocion universal basica para el debate hermenéutico es la tercera acep-
cion de bloque de constitucionalidad, toda vez que permite la insercion de estas
disposiciones externas en el ordenamiento como parametro constitucionalmente
relevante para la resolucion de un caso concreto. El postulado de la armonia sis-
témica o de la lealtad al ordenamiento se funda en las siguientes premisas: i) no
debe atribuirse a una regla un significado que la hiciera contradictoria frente a
otras reglas pertenecientes al ordenamiento juridico; ii) no debe asignarse a una
regla un significado tal que la hiciera incoherente con otras reglas pertenecientes

92 Uprimny y Rodriguez, Interpretacién judicial, 15.

93 Rodrigo Uprimny, “El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un analisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal”, https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_46.pdf (acceso
noviembre 12, 2017).
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al ordenamiento juridico, y iii) debe atribuirse a una regla un significado que la
haga mas coherente con otras pertenecientes al sistema.*

En sintesis, la alternativa hermenéutica elegible debe consultar esa l6gica ins-
crita en el sistema respecto al topico que se esté trabajando para lograr una 6ptima
coherencia con esta suerte de “espiritu” delineador del ordenamiento juridico.
Las tensiones que surjan se solucionan al acudir a una armonizacion que tenga en
cuenta el hilo conductor de esta tematica en el ordenamiento juridico

El inciso 2 del Articulo 93 brinda un rango constitucional a los tratados de
derechos humanos que se refieren a derechos que ya estan inscritos en la Carta.”
Corresponde al intérprete escoger y aplicar la regulacion que sea mas favorable
a la proteccion de los derechos humanos teniendo en cuenta la jurisprudencia
de instituciones internacionales al respecto; por tanto, si la normatividad inter-
nacional hace alusion a un derecho o deber expresamente incorporado en algu-
na disposicion constitucional (como sucede con el derecho al trabajo), la norma
de reenvio pertinente es el inciso 2 del Articulo 93, la cual le designa un rango de

caracter constitucional a ese precepto externo.”®

La OIT en Colombia: una garantia de derechos a comunidades vulnerables y
poblaciones trabajadoras

La idea de profundizar la democracia en las sociedades actuales, donde la carac-
teristica principal es la protesta multitudinaria con criticas organizadas al siste-
ma global, es crear instituciones y mecanismos que suponen un nuevo grado de
institucionalizaciéon mas alld de las estructuras legales nacionales y garanticen
los derechos colectivos de las minorias étnicas o laborales de los trabajadores, a
partir de la ratificacion y del sometimiento a los tribunales internacionales de los
Estados Nacion, para crear una verdadera justicia supranacional y nacional. Esto,
mas aun cuando las Naciones poderosas o los mismos particulares transnaciona-
les y nacionales tienen el poder de anular sanciones en contra de sus intereses. En

este contexto se inscribe la OIT y, a partir de sus convenios, ha tratado de paliar

94 Uprimny y Rodriguez, Interpretacion judicial, 208.
95 Uprimny, “El blogue de constitucionalidad en Colombia”.

96 Uprimny, “El bloque de constitucionalidad en Colombia”.
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algunas injusticias cometidas por la globalizacion econémica y su modelo de

mercado, que afectaron a muchos sectores sociales vulnerables del mundo.

La consulfa previa: proteccion de derechos colectivos

En el ordenamiento juridico colombiano se introdujeron varias normas para la
proteccion de los derechos de las comunidades étnicas y raizales, como en los
Articulos 1, 13, 47, 53, 54, 68 y 93 de la Constitucion de 1991. En ellos se esti-
pulan varias disposiciones que cumplen con ese propdsito.

En el plano internacional —e integrado al bloque de constitucionalidad— se
implemento el Convenio 169 de la OIT, que fija una serie de obligaciones a los
Estados miembros y unos deberes que tienen la finalidad de preservar los dere-
chos de esos pueblos y sus territorios, uno de los cuales es el derecho a la consulta
previa. Este instrumento se gestd en la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) y pretendia la consolidacion de los sistemas democraticos y la obligacion
de garantias, promocion, respeto y proteccion por los Estados constitucionales
modernos de los pueblos ancestrales y sus derechos historicos sobre el territo-
rio. Antes de 1990, la OIT era el organismo internacional que habia asegurado
los derechos de diversos grupos sociales, ya sean comunidades indigenas o de
trabajadores.

La Corte Constitucional, surgida de la Constitucion de 1991, hizo frente a la
vulneracion de los derechos de los pueblos indigenas, al definir el alcance y el
contenido del concepto de consulta previa recogido en el Convenio 169 de la OIT.
Asimismo, por medio de su jurisprudencia, el Consejo de Estado ha sefialado
pautas para el reconocimiento del derecho a la consulta previa en las actuacio-
nes administrativas que vulneran derechos fundamentales de las comunidades al
implementar proyectos relacionados con la actividad minera, acceso a recurso

biodiverso y la construccion de grandes obras de infraestructura, entre otros.

La consulta previa respecto de medidas administrativas aplica cuando quiera que
alguna entidad del Estado en ejercicio de su funcion administrativa va a realizar
actos especificos que puedan afectar a las comunidades étnicas; tal es el caso, por
ejemplo, de las licencias para explotacion de recursos naturales, de los permisos o

autorizaciones ambientales, de las concesiones, de la contratacion de una obra publi-
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ca determinada, de los programas de fumigacion de cultivos ilicitos y de los permisos

de investigacion, entre otras.”’

A partir de la Constitucion de 1991 se plante6 un modelo de proteccion am-
biental en el pais, al reconocer a la poblacion como una aliada para la conserva-
cion de la biodiversidad. Ante este supuesto constitucional, en 2002 la Unidad
administrativa especial de parques nacionales naturales (AEPNN) adoptd una
politica de participacion social en la Conservacion de las reservas naturales que
propuso un modelo administrativo para el manejo de las areas protegidas y los
territorios ancestrales de pueblos indigenas que se encuentran superpuestos. La
Constitucion Politica de 1991 admite la propiedad colectiva de los pueblos indi-
genas como un derecho fundamental en consonancia con el Convenio 169 de la
OIT, el cual establece que los Estados parte adquieren el compromiso de respetar
la importancia que reviste para los pueblos tribales su relacion con las tierras que
ocupan o utilizan. La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el alcance
del derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas en los siguientes
términos:

El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios indigenas reviste una
importancia esencial para las culturas y valores espirituales de los pueblos aborige-
nes. Esta circunstancia es reconocida en convenios internacionales aprobados por el
Congreso, donde se resalta la especial relacion de las comunidades indigenas con los
territorios que ocupan, no solo por ser éstos su principal medio de subsistencia sino
ademas porque constituyen un elemento integrante de la cosmovision y la religiosi-
dad de los pueblos aborigenes. Adicionalmente, el Constituyente resaltd la impor-
tancia fundamental del derecho al territorio de las comunidades indigenas. Sin este
derecho los anteriores (derechos a la identidad cultural y a la autonomia) son solo

reconocimientos formales [...].%8

Como lo senald la Corte, el Convenio 169 de la OIT es una valiosa herramien-
ta que se integra al bloque de constitucionalidad; por ella, el Estado colombiano
se comprometio con la comunidad internacional a adoptar medidas tendientes a
lograr el respeto, la participacion y la garantia de la supervivencia social, eco-
némica y cultural de los pueblos indigenas y tribales de la Nacion. Lo anterior

97 Juan Pablo Charris, “El consentimiento libre, previo e informado como garantia de transparencia en la adminis-
tracion publica”, Derecho del Estado, num. 33 (julio-diciembre 2014): 132.

98 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-661 de octubre 23 de 2015, M. P. Maria Victoria Calle Correa.
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deja entrever que el Convenio 169 de la OIT forma parte del bloque de consti-
tucionalidad en sentido estricto y, ademas, contempla el derecho de los pueblos
indigenas a ser consultados previamente acerca de las decisiones administrativas
y legislativas que puedan afectar su territorio.”

La declaratoria de las areas del Sistema de parques nacionales naturales en
Colombia requiere surtir los procesos de consulta previa, porque esta relacionada
con medidas administrativas que pueden afectar los territorios ancestrales, en
razén a que se verian limitados los usos y las practicas tradicionales sobre los
recursos naturales. La posibilidad de coexistencia de areas protegidas y zonas de
reserva indigena, el reconocimiento de la propiedad colectiva como un derecho
fundamental y la categorizacion constitucional de estas zonas como inalienables,
imprescriptibles e inembargables —al igual que las areas de parques naciona-
les— muestran la compatibilidad entre resguardos indigenas y areas del Sistema
de parques nacionales naturales. Para Lopera y Dover, la llegada del siglo XXI

consolidé en Colombia:

[Un modelo de] desarrollo caracterizado por la explotacion intensiva de recursos
naturales, la generacion de nuevas fuentes de energia y la construccion de obras
de infraestructura corno vias y puertos, con la finalidad principal de establecer co-
rredores de movilidad que permitan sacar nuestras materias primas a los mercados

internacionales.'®

La consulta previa es un derecho fundamental cuyos titulares son los grupos
étnicos y los habilita para decidir sobre toda medida tomada por el Estado, que

los afecte.

El derecho fundamental a la consulta previa encuentra su fundamento constitucional
en el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural del Estado colombiano; en el
derecho que tienen los pueblos de autodeterminarse en cuanto a sus prioridades en
lo que concierne al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte sus vidas,

creencias, instituciones y los territorios que ocupan o utilizan; y en el derecho de par-

99 Organizacion Internacional del Trabajo [OIT], Convenio 169. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes (Ginebra: Autor, 1989).

100 Patricia Lopera y Robert Dover, “Consulta previa, ciudadanias diferenciadas y conflicto socioambiental”, Boletin
de Antropologia 28, num. 45 (2013): 77.
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ticipar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de planes, programas y politicas de

desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarlos directamente. "'

Para las comunidades afrodescendientes, el Articulo 55 transitorio de la
Constitucion Politica instaur6 el deber de expedir una ley que les otorgara dere-
chos a la propiedad colectiva y la identidad cultural a aquellas que han ocupado
tierras baldias de acuerdo con sus practicas tradicionales de produccion. Entonces
se expidio la Ley 70 de 1993, por la cual se reconoce el derecho a la propiedad
colectiva de las comunidades negras constituidas en consejos comunitarios, que
ha asignado la labor de administrar y conservar la biodiversidad de sus territorios.

La Corte Constitucional admitié que las comunidades negras eran titulares de
los derechos contemplados en el Convenio 1699 de la OIT, al tratarse de un grupo
étnico regido por costumbres y practicas ancestrales propias. El reconocimiento
de los derechos fundamentales a la propiedad colectiva, consulta previa, integri-
dad y subsistencia de las comunidades negras son aplicadas a su favor al estar en
areas protegidas en donde sus practicas ancestrales de utilizacion de los recursos
naturales deben estar en consonancia con la conservacion de las areas protegidas.
La Corte ha sefialado:

[...]las comunidades negras son titulares de derechos colectivos similares a los de las
comunidades indigenas, aunque con las diferencias impuestas por sus especificidades
culturales y su régimen legal propio. Mas concretamente, la Corte sefialdo que tales
comunidades y sus miembros, tanto como los de los pueblos indigenas, son titulares
de todos los derechos consagrados en el referido Convenio 169 de la OIT, pues sin
ninguna duda cumplen las condiciones y supuestos previstos por su articulo 1°, cu-
yas definiciones determinan su campo de aplicacion.!” (Corte Constitucional, 2012,
Sentencia T-680).

Ante la debilidad institucional para facilitar la participaciéon de la ciudada-
nia en Colombia, los mecanismos instituidos por la legislacion nacional son los
medios para atender las demandas de la poblacion e incidir en las decisiones de
politica publica por parte del Estado.

En el derecho colombiano no se establece de manera general una obligacion

de consultar y menos aun de contar con el consentimiento de las poblaciones

101 Charris, “El consentimiento libre, previo e informado”, 125.

102 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-680 de 27 de agosto de 2012, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
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locales, comunidades indigenas o afrodescendientes que reciben los impactos di-

rectos de los megaproyectos.

La legislacion colombiana ha encaminado la participacion ciudadana en estos casos,
a titulo individual, a través del derecho a tomar parte en los procedimientos de ex-
pedicion de licencias y otros tramites ambientales, para informarse, presentar argu-
mentos o plantear recursos, sin que su opinion vaya a tener efectos vinculantes. Por
lo que respecta a mecanismos institucionalizados de participacion colectiva, existen
figuras corno las audiencias publicas ambientales y los cabildos abiertos, con efectos
meramente informativos, pero no vinculantes; las consultas populares, cuya decision
si vincula a las autoridades, tienen a su vez gran dificultad para ser espacios de parti-
cipacion efectiva en el contexto de estos proyectos de desarrollo, porque las consultas
de orden local no pueden versar sobre decisiones que correspondan a autoridades del

orden regional o nacional.!®

Los conceptos mas importantes sobre el derecho a la consulta es el de “afec-
tacion directa”. Como lo establece el Convenio 169, la consulta solo procedera si
la medida en cuestion es susceptible de afectar directamente los derechos de una
comunidad. Muchas veces los criterios utilizados para delimitar la aplicacion de
la consulta previa han variado con el paso del tiempo, al punto de no tener certeza
de lo que en realidad significa “afectacion directa”. No obstante, la Corte si ha
establecido que, en todo caso, dependera de los hechos particulares del caso de-
terminar si existe afectacion a sus derechos. En abstracto no es viable determinar
la procedencia de la medida sin que el juez constitucional realice un analisis fac-
tico que dé cuenta del grado de vulneracion de los derechos de la comunidad.'™

Pese a lo anterior, esta Corporacion si ha definido con claridad que, en al-
gunos casos especificos, pero no por ello taxativos, debe adelantarse la consulta

respecto a las siguientes medidas:

(1) aquellas medidas que involucren la prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en las tierras de los pueblos indigenas o tribales; (ii) las medidas que im-
pliquen trasladar o reubicar a esas colectividades de las tierras que ocupan; (iii) las
decisiones relativas a su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir, de otra
forma, sus derechos sobre estas fuera de su comunidad; (iv) las medidas relaciona-

das con la organizacion y el funcionamiento de programas especiales de formacion

103 Lopera y Dover, “Consulta previa, ciudadanias diferenciadas y conflicto socioambiental”, 78-79.

104 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-661 de octubre 23 de 2015.
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profesional; (v) la determinacion de las condiciones minimas para crear instituciones
de educacién y autogobierno y (vi) las medidas relacionadas con la ensefianza y la

conservacion de su lengua . Como se menciond en el capitulo anterior, en algunos

casos se requerira el consentimiento previo, libre e informado.'%

La normativa constitucional también ha indicado a quiénes se debe consultar.
Asi, tanto el Convenio como la jurisprudencia constitucional han sefialado que
se deben verificar dos criterios a la hora de determinarlo: el criterio objetivo y el
subjetivo. El primero hace referencia a aquellos elementos que distinguen a la
comunidad como pueblo étnico. El Convenio 169 habla de la continuidad histori-
ca, la conexidad con la tierra o el territorio y la conservacion de sus instituciones
sociales, culturales, econémicas o culturales, entre otras. El elemento subjetivo
alude al autorreconocimiento de la comunidad como pueblo ancestral. Estos dos
criterios han sido resaltados por la Corte en muchas providencias, ya que no es
otra cosa que el desarrollo del Convenio.'%

La consulta no es un tramite cualquiera. La Corte ha fijado una serie de es-
tandares para su desarrollo, a efectos de garantizar una proteccion efectiva de
las comunidades y ha indicado que el procedimiento no es una simple reunion
informativa, pues lo que se busca es que la comunidad esté informada sobre las
medidas que se van a implementar y que lo que se consiga en dichas reuniones
tenga incidencia directa en la manera de adelantar el proyecto, la medida, etc.'”’

Como se puede apreciar, el derecho a la consulta previa comporta un verda-
dero derecho fundamental en cabeza de las comunidades y que tiene unos estan-
dares definidos por la Corte Constitucional. Es un derecho complejo, pues exige
varios requisitos. Pese a ello, si bien la Corte ha instituido los criterios para deter-
minar su procedencia, los eventos en los cuales es obligatoria no son claros. En
todo caso, es una forma de garantizar otros derechos de las comunidades.

En el ordenamiento juridico colombiano se introdujeron varias nor-
mas para la proteccion de los derechos de las comunidades étnicas, raizales y
afrodescendientes.

105 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-197 de 26 de abril de 2016, M. P. Jorge Ivan Palacio.
106 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-576 de 4 de agosto de 2014, M. P. Luis Ernesto Vargas.

107 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-698 de 20 de septiembre de 2011, M. P. Rodrigo Uprimny.
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Como ya se vio, salvo por algunos casos muy precisos, las decisiones de la
Corte Constitucional optaron por privilegiar y consolidar una dogmatica fuerte
en materia de consulta previa, que beneficia a las comunidades étnicas y sus de-
rechos constitucionales. En una segunda etapa no solo la fortalecieron, sino que
instituyeron reglas aplicables a casos concretos, en particular respecto al concepto
de “afectacion directa” y lo extendid a medidas legislativas o de caracter general.

En estas dos primeras etapas, la Corte ordeno la suspension de algunos pro-
yectos extractivos hasta tanto se hicieran las reuniones tendientes a garantizar el
derecho a la consulta previa e incluso en algunos eventos exigio el consentimien-
to libre e informado. De la misma forma, definié a quiénes, como y cuando se
debia consultar. Desafortunadamente para algunos, con el cambio de magistrados
en el presente siglo, se han tomado decisiones en las que la dogmatica y las reglas
constitucionales construidas por la Corte estan siendo cuestionadas. Asi, se han
reabierto discusiones acerca de los elementos del derecho a la consulta previa, al
introducir en el analisis dos aspectos muy importantes: el desarrollo econémico y
la imposibilidad de vetar proyectos.

En las ultimas décadas, en Colombia ha tomado fuerza el modelo extrac-
tivista. A partir de la expedicion de la Constitucion de 1991, la mayoria de los
Gobiernos se preocup6 por la elaboracion de normas que propiciaran la incorpo-
racion de este modelo de desarrollo al pais; por ejemplo, el presidente Santos ha
utilizado la mineria o la “locomotora minera” como un “caballito de batalla” en
sus campaias presidenciales y durante su gobierno se han presentado mas con-
flictos en materia de consulta previa.

Buena parte de las decisiones de la Corte Constitucional en materia de con-
sulta previa, en especial las mas recientes, han estado influenciadas por la imple-
mentacion del modelo econdmico extractivista y ha reinventado y reinterpretado
normas o reabierto discusiones que las primeras sentencias de esa Corporacion ya

parecian haber zanjado, inclusive se ha afectado el bloque de constitucionalidad.

£l derecho al sindicalismo y a I proteccion de los accidentes laborales

La Organizacion Internacional del Trabajo constituye un organismo especializa-
do de las Naciones Unidas y es el ente encargado de producir normas de caracter
internacional, construidas por Estados, empleadores y trabajadores (tripartismo),
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que tienen como fin fomentar la justicia social y los derechos humanos y laborales
internacionalmente reconocidos. Tal regulacion ha llegado a ser clasificada por
la doctrina como normas de derechos humanos y esta influenciada por la teoria
de Keynes y su modelo econdmico y politico a partir de la década del treinta.'%

Los tratados del mundo del trabajo que emite la OIT versan sobre el desarro-
llo de los derechos humanos y, por lo tanto, no se les puede aplicar la doctrina
de las clausulas non self executing, al ser imperativo en todo convenio sobre
derechos humanos la aplicabilidad directa por parte de los operadores judiciales
sin regulacion previa por parte del Legislativo. Se parte del principio de que los
Estados tienen la obligatoriedad de dar cumplimiento a los convenios internacio-
nales suscritos en materia de derechos humanos, en especial los promovidos por
la OIT, dado que no puede ser argumento de no aplicabilidad la falta de regla-
mentacion de la clausula de un convenio para convertirla en non self executing.

El Convenio 87 de la OIT sobre la libertad sindical y la proteccion del dere-
cho de sindicacion, introducido en Colombia mediante la Ley 26 de 1976 dispone
en su Articulo 2:

Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién y sin autorizacion previa,
tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como
el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos

de las mismas.'"”

El Convenio determina para los trabajadores y empleadores el derecho
de constituir y de afiliarse a una organizacion sindical que observe los estatutos de
fundacion de la misma. Segun este Articulo de aplicacion inmediata, los derechos
son exigibles ante los operadores judiciales, es decir, se trata de una clausula non
self executing. Al ser de aplicacion directa sin condicionamiento y, segun la clau-
sula 310, se establece la condicion de crear organismos adecuados que, en el caso
colombiano, es el Ministerio de Trabajo, el cual fue instituido por la Ley 1444 de
2011 y el Decreto 4108 de 2011. Cabe destacar que el hecho de que en un Estado

108 Francisco Rafael Ostau de Lafont de Ledn y Leidy Angela Nifio Chavarro, “Andlisis de los efectos de las re-
comendaciones de los érganos de control de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre el cumplimiento de
los Convenios 87 y 98 por parte del Estado colombiano”, Didlogos de saberes: investigaciones y ciencias socia-
les, num. 37 (2012): 49-68; Francisco Rafael Ostau de Lafont de Ledn, El derecho internacional laboral (Bogota:
Universidad Catolica de Colombia, 2015).

109 Oficina Internacional del Trabajo, Derecho sindical de la OIT: normas y procedimientos (Ginebra: Autor, 1995),
13.
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no exista una entidad o institucion que asegure el respeto al derecho de sindica-
lizacion no quiere decir que el Gobierno de turno, al no suscribir el Convenio 98
con la OIT, carezca de la obligacion de garantizarlo en su regulacién interna.

El Convenio 87 de la OIT, que se refiere a la libertad sindical y a la proteccion
del derecho de sindicacion, prevé en su Articulo 2:

Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion y sin autorizacion previa,
tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como

el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos

de las mismas.'!®

La anterior disposicion consagra la libertad de constitucion y afiliacion de
organizaciones sindicales sin autorizacion ni condicionamiento alguno por parte
de las instituciones estatales o privadas, lo cual refleja el respeto que desde la
OIT se otorga a estas organizaciones sociales, desde la misma fundacion de esta
entidad supranacional.

Lo anterior se ratifica en el Articulo 11 del Convenio: “Todo Miembro de
la Organizacion Internacional del Trabajo para el cual esté en vigor el presente
Convenio se obliga a adoptar todas las medidas necesarias y apropiadas para
garantizar a los trabajadores y a los empleadores el libre ejercicio del derecho
de sindicacion”.!"! En este articulo se sostiene tanto la importancia del derecho de
sindicacion como la adopcion de mecanismos que permitan su garantia tanto para
trabajadores y para empleadores por parte del Estado y sus instituciones.

El Convenio 87 sobrepone a cualquier otro mandato la libertad de consti-
tucion y afiliacion de organizaciones sindicales, asi como el libre ejercicio del
derecho de asociacion, pero en todo caso y por su caracter particular respecto a
otros sectores, el numeral 1 del Articulo 9 del Convenio prevé: “La legislacion
nacional debera determinar hasta qué punto se aplicaran a las fuerzas armadas y a
la policia las garantias previstas por el presente Convenio”.!"? Lo anterior mues-
tra una aparente restriccion al derecho a la sindicalizacion de sectores sociales,

el cual se refiere a que cada Estado debera regular las garantias establecidas en

110 Organizacion Internacional del Trabajo [OIT], Libertad sindical: recopilacién de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT (Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo,
2006).

111 OIT, Libertad sindical: recopilacién de decisiones y principios.

112 OIT, Libertad sindical: recopilacién de decisiones y principios.
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el Convenio para las Fuerzas Armadas y de Policia y, conforme a tal disposicion,
“el Comité de Libertad Sindical se ha negado, por ello, a objetar las legislaciones
que prohiben la huelga a estas categorias de trabajadores”.!"

Por su parte, el Convenio 151 sobre las relaciones de trabajo en la administra-
cion publica del Estado, define en su Articulo 714 la adopcion de condiciones y
medidas para que los funcionarios publicos utilicen los procedimientos de nego-
ciacion colectiva, seglin lo sefialado en el Convenio 154, cuyo Articulo 2 indica
que la expresion “negociacion colectiva” significa determinar las condiciones de
trabajo y de empleo de los trabajadores publicos y regular las relaciones entre
empleadores y trabajadores y sus organizaciones. En el caso colombiano, la ne-
gociacion colectiva fijada en ese Convenio es aplicada de forma limitada para los
empleados publicos, toda vez que la Constitucion Politica de 1991 senala que las
condiciones de trabajo las legisla el Congreso de la Republica.

Para Ostau y Niflo, en los Estados en donde no existe esta limitacion, los em-
pleados ptiblicos tienen derecho a una negociacion colectiva sin necesidad de que
se reglamente el Articulo 7 del Convenio 151, dado que el Convenio 154 sostiene
que las partes son las que instituyen los procedimientos de negociacion sobre la
base del principio de buena fe y la garantia de la autonomia de la negociacion. Al
ser considerados los Convenios 87, 98, 151 y 154 de la OIT como pactos de ins-
tauracion de garantias de derechos humanos, no necesitan ser reglamentados por
el Estado, pues su aplicabilidad es directa por parte de los operadores judiciales
de los paises miembros de la OIT.!*

Durante casi un siglo, la OIT ha ido conformando un cédigo de normas inter-
nacionales sobre el trabajo, lo que representa un avance en el orden sociolaboral
de la comunidad de paises que forma parte de ella. En el ambito de la seguri-
dad social se han producido avances significativos. Lo anterior se observa en el
Convenio 121 sobre prestaciones que deben recibir los trabajadores en caso de
accidente de trabajo o enfermedad profesional. En €l se incorpora la lista de en-

fermedades profesionales, incluidos los trastornos mentales y de comportamiento

113 Bernard Gernigon, Alberto Odero y Horacio Guido, Principios de la OIT sobre el derecho de huelga (Ginebra:
Organizacion Internacional del Trabajo, 1998), 98.

114 Francisco Rafael Ostau de Lafont de Ledn y Leidy Angela Nifio Chavarro, “Aplicacién de los convenios de la
OIT en materia de derecho de asociacién sindical y negociacion colectiva en las decisiones de los Jueces laborales
en Colombia”. Prolegémenos, Derechos y Valores 13, nim. 26 (2010): 162-163.
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a partir de 2010. Estos avances se ven socavados por la inexistencia de unos
mecanismos de control, ya que no existe en la OIT un tribunal internacional que
dicte sentencias judiciales vinculantes con respecto a la aplicacion de las normas
internacionales del trabajo. En todo caso:

La OIT promueve politicas y ofrece asistencia a los paises con el objetivo de ayudar

a extender la proteccion social a todos los miembros de la sociedad. La Seguridad

Social implica acceso a la asistencia médica y garantia de ingresos, en especial en

caso de vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes en el trabajo o enfer-

medades profesionales, maternidad, o pérdida del principal generador de ingresos de

una familia. De todos ellos, esta ponencia abordara las prestaciones en caso de acci-

dentes de trabajo enfermedades profesionales a través de un analisis del Convenio n°

121 que las regula.'”®

Las prestaciones a las que hace referencia el Convenio 121 son la asistencia
sanitaria y las prestaciones periddicas por parte de los empleadores; no obstante,
también obliga a los empleados a tomar medidas concernientes a la prevencion y
al empleo que desempefian a diario. De acuerdo con el Protocolo de 2002 sobre el
Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, el “accidente del trabajo”
designa los accidentes ocurridos en el momento de ejecutar un trabajo o en los
trabajos que causen lesiones. Por otra parte, el vocablo “enfermedad profesional”
distingue a toda enfermedad contraida por la exposicion a factores de riesgo que
resulten de la actividad laboral.

La OIT y el derecho al trabajo de las personas con discapacidad cognitiva

El derecho a la estabilidad laboral de personas con discapacidad se consagro
en la Constitucion Politica de 1991 en los Articulos 13, 25, 47, 53, 54, 68,93 y
94. Desde el punto de vista internacional, se desarroll6o en instrumentos como el
Convenio OIT C-111 de 1958, que entrd en vigor en 1969 y trata el tema de la
discriminacién en el empleo y la ocupacion, ratificado por Colombia mediante
laLey 1496 de2011;el convenio C-159 del 20 de junio de 1983 y la Recomendacion
168 de 1983 sobre la readaptacion profesional y el empleo en personas invalidas,

115 Maria Dolores Valdueza, “El Convenio No. 121 de la OIT sobre prestaciones en caso de accidente de tra-
bajo y enfermedad profesional y los mecanismos de control de su aplicacién”, http://islssl.org/wp-content/uplo-
ads/2013/01/El-Convenio-No-121.pdf (acceso noviembre 12, 2017).
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ratificado por Colombia con la Ley 82 de 1998, avanza en los derechos de las
personas con alguna discapacidad cognitiva o fisica.

Unido a lo anterior, se destaca la normatividad internacional sobre el tema,
como el Convenio sobre los derechos de las personas con discapacidad adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006
—ratificado por Colombia con la Ley 1346 de 2009— y la Decision 584 de 1994
de la Comunidad Andina de Naciones, en la cual se fijan mecanismos sobre se-
guridad y salud en el lugar de trabajo para el personal que sufra un accidente o
padezca enfermedades derivadas de su actividad laboral, cuyo fin es protegerlo
ante una posible vulneracion de sus derechos. La Corte Constitucional empezo a
emitir jurisprudencia en razon a la necesidad de garantizar el derecho a la esta-
bilidad laboral de personas con discapacidad fisica y cognitiva, debido a que son
discriminadas por la condicién que padecen y no quieren ser tratadas en forma
diferencial, sino ser ubicados en trabajos en los que demuestren sus habilidades,
con un trato digno e igualitario respecto al derecho a la estabilidad laboral.

El principio de estabilidad reforzada en personas en situacion de discapacidad
tiene su fuente en la Constitucion Politica de 1991, pero también es aplicable por
analogia a quienes se encuentran en situacion de debilidad manifiesta por estar
incapacitados:

[...] aunque el periodo de incapacidad del trabajador se extienda por mas de 180
dias continuos, al empleador le corresponde reintegrar al trabajador en el cargo que
ocupaba una vez se recupere o reubicarlo en caso de que contintie incapacitado
parcialmente.''®

Los convenios de la OIT no solo han beneficiado a las comunidades indige-
nas, locales y afrodescendientes en Colombia, pues otros sectores sociales como
los trabajadores y las personas con discapacidad cognitiva o fisica se han bene-
ficiado a lo largo del siglo XX y el XXI de los acuerdos celebrados entre este
organismo y los Estados.

El término “discapacitado” ha evolucionado en las promulgaciones de la OIT,
lo que ha incidido en el orden nacional colombiano. El objetivo era brindar ma-
yor asistencia, proteccion y oportunidades a las personas trabajadoras con alguna
discapacidad por parte de los Estados, empresarios y organismos internacionales.

116 Ricardo Barona, Principio de estabilidad laboral (Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2014), 276.
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Los primeros instrumentos internacionales adoptados por la ONU y la OIT se
referian a las personas en esta situacion de forma despectiva, y se les llamaba con
apelativos de retrasados mentales, impedidos, incapaces o invalidos. No obstante,
desde la primera mitad del siglo XX, en sus convenios y recomendaciones, la
OIT ha promovido una mayor justicia social, tendiente a generar mejores opor-
tunidades de un empleo decente y productivo para trabajadores en situacion de
discapacidad.

La OIT adopt6 en 1925 el primer instrumento internacional que contiene
disposiciones relativas a la readaptacion profesional de los trabajadores con
discapacidad. Dicho documento fue la Recomendacion 22 de 1925, que erige
los principios que deben tenerse en cuenta al determinar la indemnizacién por

accidentes de trabajo. En su Capitulo I establecio:

En caso de accidente seguido de incapacidad para trabajar, las legislaciones o re-
glamentaciones nacionales deberian conceder indemnizaciones cuya tasa no fuese
inferior a las sefialadas a continuacion:

1. En caso de incapacidad total permanente, una renta equivalente a los dos tercios

del salario anual de la victima;

2. En caso de incapacidad parcial permanente, una fraccion de la renta debida en el
caso de incapacidad total permanente, proporcional a la reduccion de la capacidad
para ganar causada por el accidente;

3. En caso de incapacidad total temporal, una asignacion diaria o semanal igual a los
dos tercios del salario de base de la victima;

4. En caso de incapacidad parcial temporal, una fraccion de la asignacion diaria o
semanal debida en el caso de incapacidad total temporal, proporcional a la reduccion

de la capacidad para ganar causada por el accidente.'"’

En 1944, la Recomendacion 71 reconocio el derecho de las personas en si-
tuacion de discapacidad a tener oportunidades de acceso a un trabajo digno. En
el X principio general recomendaba: “Los trabajadores invalidos, cualquiera
que sea el origen de su invalidez, deberian disponer de amplias facilidades de

orientacion profesional especializada, de formacion y reeducacion profesionales

117 Organizacion Internacional del Trabajo [OIT], R022. Recomendacion sobre indemnizacién por accidentes de
trabajo (importe minimo) (Ginebra: Autor, 1925).
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y de colocacion en un empleo util”.!® Tanto la Recomendacion 22 como la
Recomendacion 71 constituyen la génesis del derecho de las personas en situa-
cion de discapacidad a recibir formacion especializada con el fin de obtener un
empleo util y a percibir una indemnizacion por parte del empleador cuando hay
un accidente de trabajo.

En el Capitulo X de la Recomendacion 71, la OIT manifestd que debia exis-
tir la mas estrecha colaboracion entre los servicios médicos para invalidos y los
servicios de reeducacion profesional y de colocacion; ademas, agregd que de-
bian desarrollarse los servicios especializados de orientacion profesional para los
trabajadores en alguna situacion de discapacidad, para garantizar su derecho al
trabajo y seleccionar el empleo mas apropiado para ellos. Por ultimo, expreso el
Capitulo X:

42. 1) Siempre que ello fuere posible, los trabajadores invalidos deberian recibir su
formacion profesional en compaiiia de trabajadores validos, en las mismas condicio-

nes y con la misma remuneracion.

2) La formacion profesional deberia continuarse hasta que el invalido pueda ocupar
un empleo como trabajador plenamente capaz en el oficio o profesion en que haya

recibido su formacion.

3) Siempre que ello fuere pertinente, deberian hacerse esfuerzos para reeducar al
trabajador invalido en su antigua profesion o en una profesion afin donde sus califi-

caciones anteriores puedan ser utilizadas.

4) Se deberia inducir a los empleadores que dispongan de medios apropiados para
la formacion profesional a que formen una proporcion razonable de trabajadores

invalidos.

5) Se deberian organizar centros especializados de formacion profesional, sujetos a
una inspeccion médica apropiada, para los trabajadores invalidos que requieran una

formacion profesional especial.

43. 1) Se deberian adoptar medidas especiales para garantizar a los trabajadores in-
validos igual niimero de oportunidades para ingresar en un empleo que aquellas de
que gocen otros trabajadores. Se deberia inducir a los empleadores por medio de una
amplia publicidad y por otros medios, e incluso obligarlos, cuando ello fuere necesa-

rio, a emplear un niimero razonable de trabajadores invalidos.

118 Organizacién Internacional del Trabajo [OIT], R071. Recomendacién sobre la organizacion del empleo (transi-
cién de la guerra a la paz) (importe minimo) (Ginebra: Autor, 1944).
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2) En ciertas ocupaciones que se presten especialmente al empleo de trabajadores
gravemente invalidos, dichos trabajadores deberian tener un derecho de prioridad en
relacion con todos los demas trabajadores.

3) Se deberian efectuar, en estrecha colaboracion con las organizaciones de emplea-
dores y de trabajadores, los esfuerzos necesarios para proteger a los trabajadores
invalidos contra toda discriminacion que no esté relacionada con su capacidad de
trabajo y su rendimiento y para eliminar los obstaculos que se opongan a su contrata-
cion, especialmente la posibilidad de gastos mas elevados en caso de indemnizacion

por accidente.

4) Se deberian poner a disposicion de los trabajadores invalidos, que no hayan sido
reeducados para un empleo normal, facilidades de empleo en centros especiales, a fin
de que puedan desempeiar un trabajo util que no haga la competencia al empleo de

otros trabajadores.!”

Lo anterior permite concluir el especial interés de la OIT por dar un trato en
igualdad de condiciones y con la misma remuneracion a trabajadores en situacion
de discapacidad y a quienes no lo estan, por la imperiosa necesidad de capacita-
cion y por el deber moral de los empresarios de vincularlos laboralmente.

En 1955, Ia OIT adopt6 la Recomendacion 99 sobre la adaptacion y readap-
tacion profesional de los “invalidos”:

(a) La expresion adaptacion y readaptacion profesionales designa aquella parte del
proceso continuo y coordinado de adaptacion y readaptacion que comprende el sumi-
nistro de medios —especialmente orientacion profesional, formacion profesional y
colocacion selectiva— para que los invalidos puedan obtener y conservar un empleo

adecuado; y

(b) El término invalido designa a toda persona cuyas posibilidades de obtener y con-
servar empleo adecuado se hallen realmente reducidas debido a una disminucion de

su capacidad fisica o mental.!?°

Notese que se define el término invalido como toda persona cuyas posibili-
dades de obtener y conservar un empleo adecuado se hallen reducidas debido a
una disminucion fisica o mental y dentro de los deberes propuestos se conmina

aadoptar todas las medidas necesarias y factibles para crear o desarrollar servicios

119 OIT, R071. Recomendacion sobre la organizacioén del empleo.

120 Organizacion Internacional del Trabajo [OIT], R099. Recomendacién sobre la adaptacién y la readaptacion
profesional de los invélidos (Ginebra: Autor, 1955).
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especializados de orientacion profesional destinados a los invalidos que necesiten
ayuda para elegir o cambiar de profesion.

En la Conferencia General, la OIT adopt6 el Convenio 142 de 1975 sobre el
desarrollo de los recursos humanos, con el fin de alentar y ayudar a todas las per-
sonas con alguna discapacidad a tener derecho a la igualdad sin discriminacion
alguna, ademas de garantizarles el desarrollo y la utilizacion de sus aptitudes de
trabajo para su propio interés, beneficio y aspiracion laboral, en consideracion
de las necesidades de la sociedad en donde se encuentran ubicadas. De igual
manera, este Convenio insta a los Estados miembros de la OIT a disefar e imple-
mentar sistemas abiertos, flexibles y complementarios de enseflanza general, téc-
nica y profesional, asi como la orientacion escolar y de formacion profesional a
los trabajadores con alguna discapacidad. La Recomendacion sobre desarrollo de
recursos humanos 150 de 1975 refuerza el Convenio 142 de 1975, cuyo principio
de incorporacion o integracion en el sistema comun de orientacion y formacion
profesionales destaca la importancia de educar a empleadores y trabajadores en
relacion con los trabajadores en situacion de discapacidad y se exigen ajustes
en los lugares de trabajo para adaptarlos a ellos.

La Resolucion de la OIT sobre la readaptacion profesional y la reintegracion social

de los invalidos o impedidos, adoptada el 24 de junio de 1975, refleja nuevamente

la importancia que se otorga a la colaboracion multisectorial entre organismos

internacionales para lograr el pleno ejercicio del derecho al trabajo de las personas

con discapacidades. En ese instrumento adicional, la OIT instaba a que se lanzara

una campaia cabal en favor de la readaptacion profesional y de la integracion social

de las personas discapacitadas, en cooperacion y coordinacion con la Naciones

Unidas, sus organismos especializados y organizaciones internacionales, regionales

y no gubernamentales (ONG). Esa campafia desemboco en el Afio Internacional de

las Personas con Discapacidad, en 1981, y el Programa de Accion Mundial para

las Personas con Discapacidad (traducido inicialmente como Programa de Accion

Mundial para los Impedidos), entre otras iniciativas.'!

El Estado colombiano no ha sido ajeno a estas directrices internacionales: con
la expedicion de la Constitucion de 1991, ha instituido los elementos fundantes
del Estado social de derecho, lo que ha garantizado la proteccion de derechos a

121 Organizacién Internacional del Trabajo [OIT], Trabajo decente para personas con discapacidad: promoviendo
derechos en la agenda global de desarrollo (Ginebra: Autor, 2015), 7.
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personas en condicion de discapacidad. Como ya se dijo, los Articulos 1, 13, 47,
53, 54, 68 y 93 de la Carta de 1991 abren la posibilidad de brindar proteccion a
las personas en situacion de discapacidad en el ambito laboral, pues fija garan-
tias de ingreso, permanencia y estabilidad a la hora de ejercer alguna actividad
profesional.

La reciente sentencia de la Corte Constitucional unifico criterios de varias de
sus providencias emitidas respecto al principio de la estabilidad laboral reforzada
en el empleo para las personas que, debido a que no tienen un contrato de trabajo
subordinado, se encuentran en un estado de debilidad manifiesta como la incapa-
cidad por no poder desarrollar sus funciones en el trabajo. Tal situacion acarrea
la ineficacia de la terminacion de la relacion contractual y se entiende que ese
es un acto discriminatorio, a la luz del Articulo 13 de la Constitucion Politica de
Colombia.'*

En todo caso, en Colombia los empleadores y el Estado siguen excluyendo
y vulnerando los derechos de los trabajadores con discapacidad fisica o cogni-
tiva, pues la aplicacion de la normatividad nacional e internacional que protege
esos derechos es poco efectiva. Por tanto, mediante la accion de tutela, la Corte
Constitucional ha proferido sentencias que sirven de conector entre las empresas
y los trabajadores con discapacidad. En la actualidad se habla de una cuota obli-
gatoria de empleados discapacitados, aunque su contratacion deberia ser parte de

una cultura igualitaria.

Conclusiones

Las decisiones de la Corte Constitucional en materia de consulta previa, en es-
pecial las mas recientes, han estado influenciadas por la implementacién de un
modelo econdémico de reprimarizacion de la economia en la que el extractivismo
de escala es el eje de la internacionalizacion y adaptacion del pais a los mercados
globales; para ello se reinventan y reinterpretan normas que favorecen este esque-
ma de desarrollo. Ademas, la Corte se desliga de sus primeras sentencias, emiti-
das en la década del noventa, que eran mas progresistas e incluyentes respecto a
las comunidades de asentamiento.

122 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-049 de 2 de febrero de 2017, M. P. Maria Victoria Calle.
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El modelo extractivista dejo de ser un tema econdomico y se convirtido en un
asunto constitucionalmente relevante que incide en la manera como los magis-
trados de la Corte Constitucional estan tomando sus decisiones sobre derechos
étnicos, en particular sobre la consulta previa. Puede observarse que el Articulo
93 de la Carta Constitucional ha constituido la piedra angular para la Corte
Constitucional en su ejercicio interpretativo y jurisprudencial, cuyo fin es deter-
minar la inclusion de los convenios firmados con la OIT y las recomendaciones
del Comité referentes a los derechos de las comunidades y de las organizaciones
sindicales en Colombia.

Este ejercicio interpretativo desarrollado por la Corte se baso en el principio
de favorabilidad, en virtud del cual no pueden limitarse ni perjudicarse los dere-
chos reconocidos por un Estado Nacion con fundamento en su legislacion interna
o tratados internacionales, al aducir que estos instrumentos no los reconocen o lo
hacen en un menor grado.'”® Cuando determino la regla hermenéutica de favora-
bilidad, la Corte la integrd a la interpretacion del Articulo 93 y dedujo que este
constitucionaliza los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia y
que el inciso 1 de dicha preceptiva permite incorporar al bloque ciertos derechos
y principios, incluso cuando no se encuentran especificamente establecidos en su
articulado, siempre y cuando constituyan derechos no limitables en estados de
excepcion.

La consulta previa es definida por el Convenio 169 de la OIT como el deber
que tienen los Estados de consultar todas aquellas medidas que sean susceptibles
de afectar directamente a las comunidades y sus territorios. Frente a esa garantia,
la Corte Constitucional ha expedido un abundante nimero de decisiones en las que
ha desarrollado ese concepto. En su mayoria, los conflictos constitucionales
que se han presentado y que la Corte Constitucional ha solucionado son de dos
tipos: por un lado, aquellos que involucran proyectos extractivos que amenazan
algiin derecho de comunidades indigenas, afrodescendientes o raizales, el Uni-
co instrumento juridico apropiado para garantizar su defensa es la consulta y,

segundo, las iniciativas legislativas para la implementacion en Colombia de la

123 Ménica Arango, “El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana”,
Precedente. Revista Juridica (diciembre 2004): 95. https://doi.org/https://doi.org/10.18046/prec.v0.1406 (acceso
noviembre 12, 2017).
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economia extractiva, frente al cual la consulta previa se erige como un mecanis-
mo de defensa.

Por otra parte, si bien la OIT ha reconocido las definiciones del concepto de
servicio publico esencial prestado por entidades publicas y privadas, lo impor-
tante es que los Estados y sus Gobiernos integren en su ordenamiento normativo
el respeto por los acuerdos suscritos con organizaciones internacionales como
la OIT. Seran las condiciones de cada pais las que determinen el contenido del
concepto, aunque dicho organismo ha establecido también que a la legislacion
interna de cada pais no le corresponde un poder indiscriminado en la definicion
de los servicios esenciales, pues una delimitacion extensa afectaria el derecho de
huelga; por ello, debe propenderse por cierta restriccion en el momento de definir
lo que para cada Estado se considera como servicio publico esencial o al elaborar
un listado de tales actividades.

A manera de corolario, se afirma que el derecho relacionado con la estabili-
dad laboral de los trabajadores en condicion de discapacidad es analizable desde
las formulas de la validez de la justicia, la eficacia del derecho, la ponderacion
de principios propuesta por Alexy o como derechos simples. Aun asi, larealidad de
los derechos de los discapacitados sigue siendo la misma, pues mientras existan
grandes desigualdades entre los derechos de los empleados y los empleadores
no se podra hablar de una equidad y justicia social. Por Gltimo, las personas en
situacion de discapacidad han sido vistas por la sociedad como improductivas,
aun cuando cuentan con capacitacion para acceder a cualquier labor que se les
encomiende.

En muchas ocasiones la mayor discriminacion es no proteger y garantizar
sus derechos, por lo que la OIT ha instituido convenios encaminados a incluir a
este sector de la sociedad, los cuales han sido integrados a la legislacion nacional
mediante sentencia de la Corte Constitucional y el bloque de constitucionalidad.
Se tiene presente que el empleo dignifica al ser humano y que con el minimo vital
pueden satisfacerse las necesidades propias y las de las familias; el desconoci-
miento de los instrumentos internacionales y las normas internas que protegen
a estos trabajadores ha dado lugar a que se genere discriminacion laboral, al no
otorgarles la estabilidad por el hecho de su condicion especial relacionada con
discapacidad fisica, mental o sensorial.

(1]
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