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RESUMEN ABSTRACT

Las diferentes modificaciones del The constitutional modifications

Acto Legislativo o1 de 2005 en
Colombia han generado una fuerte
antinomia al interior del Bloque de
Constitucionalidad. Por un lado,
se encuentra constitucionalmente
un derecho a la seguridad social
recortado y, por otro lado, un
derecho humano a la seguridad
social pleno, consagrado asi en
varios instrumentos internacionales.
Esta tension se ve reflejada en las
interpretaciones dispares de jueces
nacionales y o6rganos de control
internacional.
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introduced by the amendment
o1 of 2005 have produced
a hard antinomy inside the
“constitutional block” On the one
hand, the right to social security has
been narrowed and, on the other
hand, a human right to social security
is warranted by international
conventions. This tension is reflected
in the contradictory interpretations
of national judges and international
authorities of control.
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INTRODUCCION

n las ultimas décadas, gracias a la implementacion de una economia de

mercado por los paises occidentales, cuya doctrina fue promovida por

los Gobiernos norteamericano e inglés de Reagan y Thatcher, todos los
ordenamientos juridicos nacionales, se han visto forzados a incorporar criterios
y parametros de flexibilizacion, desmonte, desregulacion y regresividad en los
derechos sociales!. Esto ha implicado que dia a dia los derechos subjetivos
derivados no solo del derecho social estrictamente legal, proveniente de
comienzos del siglo XX sino ademas de las mismas Constituciones, como normas
supremas, se vean limitados, supeditados o cuando menos equilibrados al respeto
de los principios de la economia de mercado y a la viabilidad financiera de su
contenido®. Al parecer ni siquiera las Constituciones mismas se han exonerado
de este tipo de imposiciones, pues ahora éstas se han convertido en las receptoras
de las diferentes politicas economicas de los poderes ejecutivo y legislativo,
perpetuandose asi en los “cartas de batalla” por excelencia® donde coexisten
fuertes tensiones y antinomias entre lo social y lo econdmico, entre la justicia y la
inequidad, entre lo humano y lo inhumano.

En Colombia, existe un caso tipo de este fenomeno normativo en el que
penetran principios de la economia de mercado en los derechos sociales
constitucionales y en el que se supedita la existencia y el ejercicio de éstos al
respeto de los principios economicos y de la viabilidad financiera del sistema.
Al hecho indiscutible de haber adoptado la Constitucion Colombiana de 1991
principios y valores abiertamente contradictorios -justicia social vs. economia
de mercado-, pues ésta legitimo la llegada del neoliberalismo econémico
al pais*, se le sumaria ahora la velada intencién del Poder Constituyente
Derivado de poner fronteras y bordes economicos a los derechos sociales, se
trataria de inclinar mucho mas la balanza a favor de la libertad econémica,
de la libertad de empresa y de la propiedad privada que exigen la caida de

Hayek, Friedrich. Droit, Législation et Liberté. Une nouvelle formulation des principes et d’économie
politiqgue, Vol. 3 L’ordre politique d’un peuple libre, Paris, Puf, 1983, p. 181. Ver también Supiot,
Alain. L’esprit de Philadelphie, la justice sociale face au marché total, Paris, Editions Seuil, 2010, p.
45-56.

Barthélemy, Jacques y Cette, Gilbert. Refonder le droit social. Mieux concilier protection du travailleur
et efficacité économique, Paris, Ed. La documentation frangaise, 2011, p. 11— 16. Ver también Serrano
Pascual, Amparo, Martin, Maria Paz y Fernandez, Carlos Jesus. La fléxicurité: mutation symbolique
de la notion de sécurité, en Serrano Pascual, Amparo (comp.). en Les Politiques Sociales No. 3 & 4,
Bruxelles, Belgique, 2012, p. 4-10.

Valencia Villa, Hernando. Cartas de Batalla, una critica del constitucionalismo colombiano, Bogota,
Fondo Editorial CEREC 1997, p. 177-199.

Buitrago Guzman, Maria Rosalba Metodologia del precedente judicial en la Corte Constitucional
y en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en materia de derecho del trabajo y de la
seguridad social, Tesis de grado para optar al titulo de Magister en Derecho, Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, 2011, p. 2934, publicacion
digital en la pagina web de la Biblioteca Digital, Repositorio Institucional de la Universidad Nacional
de Colombia, http://www.bdigital.unal.edu.co/3789/. Ver también Silva Romero, Marcel. Flujos
y reflujos, proyeccion de un siglo de derecho laboral colectivo colombiano, Bogota, Facultad de
Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Nacional de Colombia, 2005, p. 250-251.
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cualquier obstaculo juridico a su paso. Entonces las preguntas surgen: qué pasa
cuando a pesar de la validez formal de las modificaciones constitucionales en
materia de derecho del trabajo y de la seguridad social, persisten inconsistencias
e incoherencias con el derecho internacional o con el conjunto de tratados
que resultan obligatorios para un pais?, es decir, cuando el derecho social
nacional, atentando contra su teleologia y finalidad histdrica®, va en contravia
con los postulados de los tratados internacionales?, como se puede resolver
esta fuerte tension juridica que se presenta hoy en dia en el seno mismo del
Bloque de Constitucionalidad?, han dejado de ser la Constitucion y el Bloque de
Constitucionalidad campos vedados a los vaivenes politicos y por ende se han
desvirtuado como los parametros de solucion de los conflictos juridicos de los
ordenamientos nacionales?

La prohibicion de la negociacidn colectiva en materia pensional y la eliminacion
de los regimenes pensionales especiales, la mesada catorce y el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, impuestos por el Acto Legislativo o1 de 2005
resulta un ejemplo importante y necesario en Colombia y en América Latina
sobre el punto. Producto final de un primer intento de reforma constitucional a
través del pueblo pero que no alcanzo el umbral del censo electoral exigido para
ello, esta norma se convirtio en el simbolo de un Gobierno que trat6 por todos los
medios juridicos posibles de imponer dicha limitacion economica. Este articulo
abordard una problematica concreta que es la de la afectacion o limitacion del
derecho social constitucional a la negociacion colectiva y a la seguridad social
por los principios de la economia de mercado y las tensiones y antinomias que
surgen al interior del mismo bloque de constitucionalidad, analizando, en
consecuencia: I. Las disposiciones normativas del Acto Legislativo o1 de 2005y
su justificacion, II. Lo que han dicho los jueces nacionales sobre la limitacion
a los derechos, III. El desconocimiento de los tratados internacionales y de
los principios de derecho internacional, IV. Una fuerte tension al interior del
Bloque de Constitucionalidad. ;Un caso especifico de una norma constitucional
inconstitucional? , V. Una reforma constitucional carente de legitimidad y VI. Un
derecho social mediado por un principio econémico.

1. LAS CONSAGRACIONES NORMATIVAS DEL ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005
Y SU JUSTIFICACION

El Acto Legislativo o1 de 2005, que empez6 a regir el 25 de julio de 2005°, dispuso,
en materia del derecho constitucional a la seguridad social, que:

De la Cueva, Mario. EI Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo 11— octava edicion actualizada,
México, Editorial Porrtia, 1996.

Mediante la sentencia C— 187 de 2005 de la Corte Constitucional queda claro que la vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, a pesar de los errores caligraficos del mismo, comenzo el 25 de julio de 2005,
fecha en la cual fue publicado y naci6 a la vida juridica por voluntad del Congreso, no obstante la
expedicion posterior por parte del Presidente del decreto 2576 de 2005 que corregia dichos errores.
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a)

b)

c)

d)

f)

g)

h)

No pueden establecerse a partir de la vigencia del acto reformatorio, esto
es, el 25 de julio de 2005, mediante convenciones colectivas de trabajo,
laudos arbitrales o pactos colectivos, condiciones pensionales diferentes a
las establecidas por las leyes del Sistema General de Pensiones.

Se conservan las pensiones convencionales adquiridas con anterioridad a
la vigencia de la reforma constitucional y las normas que las regulan por el
término inicialmente pactado.

En las convenciones celebradas a partir de la vigencia del acto y el 31 de julio
de 2010, no pueden establecerse condiciones mas favorables a las que se
traian, pero de todas formas.

En ambos casos, b) y ¢) las normas convencionales deberian expirar
inexorablemente a partir del 31 de julio de 2010.

Corolario de lo anterior, a partir del 25 de julio de 2005, en Colombia esta
prohibida por la Constitucion Politica la negociacion colectiva de pensiones
convencionales e igualmente todas las reglas que subsistian sobre la materia
han dejado de existir en el mundo juridico a partir del 31 de julio de 2010.

Las condiciones y beneficios para las pensiones de vejez por alto riesgo solo
seran las establecidas en el Sistema General de Pensionesy no podra alegarse
acuerdo alguno entre particulares al respecto.

El régimen de transicion pensional de la Ley 100 de 1993 que establecia
mejores condiciones de acceso al derecho pensional (segtin la normatividad
anterior aplicable) para quienes tuvieran mas de 35 afios de edad (mujer)
0 40 afios de edad (hombre) y/o 15 afios de servicios al 1° de abril de 1994,
se elimino totalmente a partir del 31 de julio de 2010, salvo para aquellas
personas que, siendo beneficiarias de la transicién, tuvieran cotizadas al
sistema 750 semanas o mas al momento de vigencia del Acto Legislativo,
para quienes quedaba conservado el mencionado régimen de transicion
hasta el afio 2014.

La mesada pensional catorce quedd suprimida del ordenamiento juridico
para cualquier pensiéon que se cause a partir de la vigencia del Acto
reformatorio, salvo para quienes perciban una pension de hasta tres salarios
minimos legales mensuales vigentes, siempre y cuando se hubiese causado
el derecho antes del 31 de julio de 2011, quienes recibirian catorce mesadas
al ano. Es decir, que para todas las pensiones, no importa el monto, que se
cause a partir de esta fecha, solo se generaran 13 mesadas al afio.

A partir de la vigencia del Acto Legislativo no habran regimenes especiales
o exceptuados, salvo el de la fuerza publica y el del Presidente de la
Republica.

La vigencia de los regimenes especiales y /o exceptuados, salvo los dos
mencionados, expiraria el 31 de julio de 2010.

Las anteriores disposiciones referidas a la eliminacion de la negociacion colectiva
en materia pensional y de los regimenes especiales basicamente reproducen lo
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contenido inicialmente en la Ley de la convocatoria a referendo 796 de 2003’
con la cual pretendia el Ejecutivo reformar la Constitucién a través del pueblo.
Alli se sometieron 15 puntos de reforma politica, entre los cuales se encontraban
de manera ajena y extrafia estos dos. Al realizar la revision previa de la ley de
convocatoria, la Corte Constitucional en la sentencia C- 551 de 2003, no encontro
ninguna inconstitucionalidad para que el tema pensional fuera vedado a la
negociacion colectiva, ni para suprimir los regimenes especiales, pues con ello el
Congreso no estaba ni suprimiendo la Constitucidon vigente de 1991 ni sustituyendo
ésta por una nueva Constitucion, ni subvirtiéndola, limites materiales éstos a
su poder de reforma dado que, de acuerdo con pronunciamientos del Comité
de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional del Trabajo, la definicion
y alcance del sistema de pensiones era un asunto que correspondia definir al
legislador y, sobretodo, el derecho a la negociacidn colectiva no era un derecho
absoluto y en efecto podia estar limitado para dar viabilidad financiera al sistema
de pensiones®. Simultdneamente a la aprobacién de esta ley de convocatoria a
referendo, el Gobierno tomé una via adicional, de reforma legal, a través de la
Ley 797 de 2003’, para modificar sustancialmente el régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993, en el sentido de que los beneficiarios de éste solo podian acceder
a la edad establecida en la ley anterior, pues el nimero de semanas cotizadas
y el monto pensional serian los establecidos en la Ley 797. Esta modificacion
al derecho a la seguridad social finalmente fue aprobada por el Congreso de la
Republica.

Sin embargo, el Gobierno tendra una respuesta negativa en los dos caminos
tomados. En efecto, una vez fue proferida la sentencia favorable de la Corte
Constitucional y de haber sido convocado el pueblo, el referendo en el punto
concreto de reforma al derecho pensional fracaso, al no haber obtenido en las
urnas el minimo de participacion ciudadana, esto es, el 25% del censo electoral
exigido por la Carta Politica. Entonces, dicha reforma a este derecho social se
trunco por falta de legitimidad ciudadana. De otra parte, en cuanto a la Ley
797 de 2003 que eliminaba el derecho al régimen de transicion de la Ley 100 de
1993, no paso el examen de constitucionalidad pues, de acuerdo con la Corte
Constitucional, el Congreso habia incurrido en vicios de procedimiento en la
aprobacion de este punto de la Ley'. El Gobierno, en su empeiio por modificar el
derecho a la seguridad social, insistio por segunda vez a través de reforma legal.
Esta vez, en la Ley 860 de 2003, a partir de esta iniciativa, el Congreso establecio

Congreso de la Republica de Colombia. Ley 796 de 2003. Disponible en http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/ley/2003/ley 0796 2003.html (09.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 551 de 2003, magistrado ponente Eduardo
Montealegre Lynett. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C—551-03.
htm/ (09.01.2014)

Congreso de la Republica de Colombia. Ley 797 de 2003. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley/2003/ley_0797_2003.html (09.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 1056 de 2003, magistrado ponente Alfredo Beltran
Sierra. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-1056—03.htm
(09.01.2014).
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que el régimen de transicion solo tendria vigencia hasta el 31 de diciembre de
2007, porque a partir del 12 de enero de 2008, los beneficiarios del dicho régimen
solo podian accederalaedad establecida en la legislacidn anterior, pues los demads
requisitos, condicionesy monto serian los de lanuevaley''. Pero esta modificacion
encontré meses después un nuevo tropiezo por parte de la Corte Constitucional.
En esta oportunidad, el Alto Tribunal llamo¢ seriamente la atencion del Gobierno
y del Congreso en el sentido de afirmar que los ciudadanos tienen expectativas
legitimas de pensionarse bajo cierta normatividad y que, ademads, existe un
derecho al régimen de transicion de las personas que estan cobijadas por él lo
cual no puede cambiarse abruptamente por los poderes publicos, so pena de
desconocer la Constitucion. En esta medida declard inexequible la modificacion
de la Ley 860 de 2003".

Después de estos dos revés que tuvo el Gobierno, el Presidente de la Republica,
por encima de la voluntad popular manifestada a través de la abstencién en las
urnas y desconociendo lo dispuesto y ordenado por la Corte Constitucional en su
fallo de inexequibilidad de la eliminacién del régimen de transicion de la Ley 100
de 1993, quiso imponer su voluntad personalisima sobre la reforma al derecho
de la seguridad social en todos los aspectos. En efecto, convoco al Congreso a
modificar directamente la Constitucidn, para blindar asi este nuevo derecho a
la seguridad social contra cualquier manifestacion contraria del pueblo y contra
cualquier pronunciamiento del Tribunal Constitucional. El Congreso finalmente
aprobd el Acto Legislativo o1 de 2005 limitando en efecto la negociacidn colectiva
en materia pensional y eliminando no solo los regimenes especiales, sino, ademas,
el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 y la mesada pensional catorce, por
lo que este acto normativo se convirtio asi en el reflejo de la voluntad persistente
y autoritaria del Ejecutivo en modificar este derecho social en el pais, por encima
de lo que existiera.

En la exposiciéon de motivos, el Gobierno Nacional de ese entonces sustentd la
eliminacion de estas prerrogativas sociales por via de reforma constitucional con
base esencialmente en el déficit econdmico del sistema pensional colombiano y
en la inequidad y diferenciacién que provocaban las pensiones convencionales
y que conducian a excesivos privilegios a favor de determinados ciudadanos.
Explicitamente se adujo la necesidad de incorporar dentro del articulo 48
de la Constitucidén Politica dos nuevos principios constitucionales, que
delimitaran el derecho social a la seguridad social, esto es, el de equidad -todos
los ciudadanos tienen derecho a acceder a una pension- y el de sostenibilidad
financiera- los recursos son limitados y deben ser distribuidos de la manera
mas eficiente logrando un equilibrio financiero para subsanar su déficit y

Congreso de la Republica de Colombia. Ley 860 de 2003. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley/2003/ley_0860_2003.html (09.01.2014)

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 754 de 2004, magistrado ponente Alvaro Tafur
Galvis. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-754-04.htm (09.01.
2014).
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que conduzca a la viabilidad futura del sistema de pensiones-, los cuales se
encontraban, de acuerdo con el Gobierno, en plena armonia con el espiritu de la
Constitucién plasmado en los articulos 12y 22 que ordenaban al Estado garantizar
la justicia y la igualdad asi como la efectividad de los derechos, es decir, la
materializacion de los mismos en la realidad®.

En cuanto al principio de equidad se dijo que la critica situacion financiera
del sistema, especialmente la del régimen de transicién y la de los regimenes
especiales ameritaba un tratamiento equitativo de todos los colombianos vy,
por ende, se requeria forzosamente limitar la negociacion de las condiciones
pensionales legales, pues no resultaba “.. justo que los colombianos con el
pago de impuestos crecientes y/o con sus cotizaciones financien el que algunas
personas puedan pensionarse con edades y tiempos de cotizacion inferiores. A lo
anterior se adujo que las personas que pueden pensionarse con edades y tiempos
de servicios menores, terminan recibiendo pensiones superiores a las del resto
de los colombianos, con montos mayores a los 25 salarios minimos que es el tope
de pension que seiiala la ley, sin que en la mayoria de los casos hayan realizado
cotizacion alguna, lo que implica cuantiosos subsidios” Para el Gobierno,
todos los colombianos tenian derecho a acceder a una pensién bajo las mismas
condiciones y requisitos legales y la negociacion colectiva de éstas solo generaba
diferenciacién y discriminacion.

El Gobierno se sustento en los casos de pensiones otorgadas por diferentes
entidades publicas como el de Foncolpuertos (15 afios de servicios y 40 de edad,
sin cotizacion alguna), Carbocol (20 afios de servicios 55 de edad, con mesada
equivalente a 9.8 salarios minimos legales), Caja Agraria (20 afios de servicios
y 47 de edad). Idema (pensién establecida por sistema de puntos, 67 para las
mujeres, 72 para los hombres, Ecopetrol (Plan 70, esto es, siempre y cuando la
edad mas el tiempo de servicio sumen 70), Sena (50 afios de edad para mujeres, 55
para hombres y 20 afios de servicios con el 100% del salario promedio del tltimo
ano), ISS (50- 55 afos de edad y 20 afios de servicios con el 100% de los factores
salariales), EMCALI (50 afios de edad para hombres y mujeres y 20 afios de
servicios), Universidad del Atldntico (20 afios de servicios a cualquier edad y con
el 100% del salario o 15 de servicios, cualquier edad y 75% del salario promedio),
entre otras. Asi mismo, se afirmé que en el sector privado, especificamente en
el textil y en el de cementos, las pensiones convencionales habian generado
una carga financiera tal que la existencia misma de las empresas se habia visto
seriamente comprometida, asi como el principio de sostenibilidad financiera del
sistema. En otras palabras, resultaban inequitativos los beneficios y privilegios
desproporcionados de algunos colombianos beneficiados por pensiones
convencionales o regimenes especiales. Pero ain mads, segun el Gobierno
atentaba contra la estabilidad financiera del sistema el considerable impacto del

13 Congreso de la Republica de Colombia. Proyecto de Acto Legislativo 034/2004C, Gaceta del Congreso

Numero 452 /2004 http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel 3 (10.01.2014).

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 39, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2014, PP. 79 - 111

MU VDI==ZDIADAO <X D=-IAIO0OM-

”wor

VMVOITAAMAMT



O=-Zm=XDwnwZmv

ONn=U= -

régimen de transiciéon de la Ley 100 de 1993 debido al inminente agotamiento de
las reservas del ISS para el afio 2004 y por el efecto del crecimiento vegetativo del
numero de pensionados. Se argumentaba que el pais gastaba mds en seguridad
social que en otros temas también de prioridad y relevancia constitucional. Asi
mismo se alegd que la mesada catorce costaba alrededor de $1.1. Billones por lo que
su eliminacion conduciria a mejorar el funcionamiento financiero del sistema'“.

El legislativo, en sus discusiones, va a encontrar plenamente justificable esta
argumentacion del Gobierno y, por este camino, sostuvo que la Unica fuente
normativa en materia pensional en el pais era la ley, es decir, se trataria de una
cuestion netamente de orden publico que no podia ser modificada porlavoluntad
de los trabajadores y empleadores a través de la negociacion colectiva, ni a través
de los regimenes especiales. La idea era implantar un Régimen Pensional Legal
unificado y uniforme para todos, excepto algunos concretos casos y supeditar el
derecho a la negociacion colectiva y a la seguridad social a éste y a la viabilidad
financiera del sistema y que ello no afectaba ninguna clausula de la Constitucion
pues en ésta, tal como ya lo habia ratificado la Corte Constitucional, no existian
clausulas pétreas o inamovibles, a pesar de que el Constituyente derivado
(Congreso) si tuviera algunos limites en la reforma a la Constitucién como
por ejemplo no derogar, ni subvertir, ni substituir el régimen constitucional
democratico. De tal suerte que la voluntad del Congreso de la Republica fue
clara al acoger los motivos del Gobierno en cuanto a la introduccion de dos
nuevos principios dentro del derecho a la seguridad social, dado que dentro de
la Carta no existia un principio que asegurara el equilibrio financiero del sistema
pensional y que garantizara la equidad para acceder a las pensiones, motivo por
el cual se imponian estos como criterios juridicos vinculantes a futuro para el
Legislativo, el Ejecutivo y en especial para el poder Judicial, quien debia a través
de las decisiones judiciales, fallar teniendo en cuenta dichos principios y, por
ende, los efectos econdmicos de las mismas®.

Es de resaltar asi mismo que la idea era disponer como un principio necesario
dentro de este derecho social constitucional, el principio de sostenibilidad
financiera del sistema pensional’®. El Estado Colombiano, a partir del Acto
Legislativo o1 de 2005 no solo garantizaria el derecho a la seguridad social en
pensiones sino simultaneamente la viabilidad econémica de ésta, lo cual implica
necesariamente, tal como lo consagra la modificacion constitucional, que
ninguna ley posterior a la misma pueda desconocer o pasar por alto este principio
econdmico tan importante para el poder constituido. De ahora en adelante, los

4 Ibid.

15 Congreso de la Republica de Colombia. Proyecto de Acto Legislativo 033/2004 C y 11/2004 Senado,
Gacetas del Congreso Numero 29/ 2005, Acta de Plenaria del 14 de diciembre de 2004 y 51/2005, Acta
de Plenaria del 15 de diciembre de 2004, disponibles en http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.
nivel_2 (10.01.2014).

Lopez Villegas, Eduardo. E! principio de la sostenibilidad financiera y fiscal y sus efectos sobre el
régimen pensional, en Economia Colombiana Edicion 338, El Sistema Pensional Colombiano, muchas
reformas, pocas soluciones, Bogota, Contraloria General de la Republica, 2013, p. 35 — 82.
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juristas deben preocuparse, en consideracion de algunos doctrinantes, mas por
delimitar y definir el alcance de este principio constitucional de la sostenibilidad
financiera que busca una mayor equidad y proteccion del sistema pensional'’.

2. Lo QUE HAN DICHO LOS JUECES NACIONALES SOBRE LA LIMITACION A
LOS DERECHOS

Las limitaciones y recortes del Acto Legislativo o1 de 2005 en materia del
derecho a la seguridad social ya han sido analizados en diversos y reiterados
pronunciamientos judiciales por parte de la justicia nacional, esto es, por parte
de la Corte Constitucional y de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

La Corte Constitucional ha tenido dos tipos de pronunciamientos frente al Acto
Legislativo o1 de 2005, en lo que concierne a la eliminacién de la negociaciéon
colectiva en materia pensional y la supresion del régimen de transicion de la Ley
100 de 1993, la mesada catorce y los regimenes especiales.

De una parte, al estudiar cargos en los cuales se ha alegado la inconstitucio-
nalidad de la reforma por violar los Convenios 87, 98, 151 y 154 de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo, en consonancia con los articulos 92, 53y 93 de
la Constitucion y demas normas del bloque de constitucionalidad, la Corte ha
establecido, dentro de una linea mas bien formalista y poco usual en las ante-
riores Cortes, que no podia pronunciarse de fondo y por tanto debia declararse
inhibida, por cuanto dichos cargos buscaban un control material y su pronun-
ciamiento de constitucionalidad solo estaba limitado a los posibles errores de
procedimiento cometidos por el Legislativo al tramitar el Acto, dentro de los
cuales si se podia contar el de competencia para la reforma. Sin embargo, para el
Tribunal, alegar un error de competencia en materia de reforma constitucional
implica toda la carga de argumentacion en el accionante dado que debe demos-
trarse que con ésta se esta sustituyendo o derogando la Constitucién vigente o
uno de sus elementos medulares de su identidad, pues esto es precisamente lo
que le estd vedado al Congreso de la Reptiblica. En esta medida, la Corte no hace
este analisis oficioso. Debe estar demostrado por el accionante cudl es el elemen-
to definitorio de la Constitucion, cudl es el elemento nuevo y en qué consiste la
subversion del régimen constitucional existente. Esto puede verse confirmado
en diferentes sentencias como en la C- 178 de 2007'%, C- 472 de 2006", C- 740 de

7 Ibid., p. 35.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 178 de 2007, magistrado ponente Manuel José Cepeda.
Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C—178-07.htm (10.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C—472 de 2006, magistrado ponente Manuel Jos¢ Cepeda.
Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C—472—-06.htm (10.01.2014).
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2006%, C- 986 de 2006?', C- 153 de 2007%. De tal suerte que frente a una compa-
racion material directa o sustancial con todas las normas del bloque de constitu-
cionalidad, la Corte se ha declarado inhibida para conocer de fondo este tipo de
cargos y ha sido exigente formalmente con la presentacion de los cargos que se
encaminen exclusivamente a demostrar una posible sustitucion o derogacion de
la Carta Politica o de sus elementos esenciales por parte del poder constituido,
dado, segun ella, la magnitud de la pretension y la importancia de las reformas
constitucionales. De tal suerte que la Corte Constitucional jamas se ha pronun-
ciado en cuanto al fondo de una posible violacion de los tratados internacionales
en materia de eliminacion del derecho a la negociacion colectiva por parte del
Acto Legislativo o1 de 2005 asi como de la supresion del régimen de transicion, de
la mesada catorce y de los regimenes especiales. Siendo una oportunidad valiosi-
sima para que el Tribunal Constitucional y sus formados integrantes le dijeran a
los ciudadanos cudles eran los elementos definitorios de la Constitucion de 1991
y si esta modificacion al derecho a la seguridad social significaba un desconoci-
miento de los mismos, se lanzé al vacio dejando esa carga en los ciudadanos. Esta
exigencia de la Corte implica la imposibilidad del estudio de fondo de este tipo de
reformas, dado que las demandas encaminadas a un estudio material o sustancial
de este tipo seran ineptas. Todas las demandas presentadas por violacion a los
convenios de la OIT o a los otros instrumentos de cardcter internacional fueron
declaradas ineptas para el estudio por parte del Tribunal Constitucional.

Asi mismo, para la Corte Constitucional, en sede de tutela, es claro que el Acto
Legislativo o1 de 2005 trajo una regla temporal en cuanto a la vigencia del régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, por lo que el mismo solamente iria hasta
el 31 de julio de 2010%. Sin embargo, para la Corte también era diafano que el
mecanismo en que la reforma constitucional protegid a quienes estaban proximos
a pensionarse era a través de la misma transicién que establecia que el beneficio
cubriria a quienes tuvieran cotizadas mas de 750 semanas a la entrada en vigencia
del acto reformatorio de la Constitucidn, de tal suerte que asi quedaban protegidas
las expectativas legitimas de estas personas, quienes podrian beneficiarse del
régimen de transicidon hasta el afio 2014. En caso de no estar cubierto por esta
situacidn, la persona que siendo beneficiario del régimen de transicion de la Ley
100 de 1993 tendria obligatoriamente que cumplir con lo dispuesto en el articulo g°

20 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 740 de 2006, magistrado ponente Manuel José Cepeda.

Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C—740-06.htm (10.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 986 de 2006, magistrado ponente Manuel Jos¢ Cepeda.
Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C—986—06.htm (10.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 153 de 2007, magistrado ponente Jaime Cordoba
Trivito.  Disponible en  http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C—153-07.htm
(10.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU- 130 de 2013, magistrado ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/SU130-13.
htm (10.01.2014).
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dela Ley 797 de 2003*. De esta manera, en los casos concretos el mismo Tribunal
Constitucional ha encontrado plenamente aplicable y valido este recorte al
derecho a la seguridad social, en cuanto al régimen de transicion pensional, no
presentandose ninguna objecion al respecto sobre todo frente al principio de
progresividad del bloque de constitucionalidad. Es mas, en esta tltima decisién
citada, el Tribunal sostiene que con las modificaciones introducidas por el
Acto Legislativo, el Gobierno busco superar el déficit operacional del sistema
pensional y garantizar asi la sostenibilidad financiera del mismo.

De otra parte, se encuentra una serie de pronunciamientos en los cuales la
Corte Constitucional ha estudiado diferentes cargos en lo que tiene que ver con
el cumplimiento de las exigencias formales de procedimiento en el tramite de
aprobacion del Acto reformatorio de la Constitucion. En todos ellos, la Corte
sostiene que no hubo vicios en el procedimiento de aprobacidn de esta reforma,
pues se habian cumplido con los requisitos constitucionales, en especial con los
principios de consecutividad y de identidad relativa en la aprobacion de los actos
legislativosy que, porlo tanto, el Acto Legislativo o1 de 2005 resultaba plenamente
valido en el ordenamiento juridico colombiano. Con estos estudios y andlisis de
la Corte, se llega a la conclusién que la reforma es valida desde el punto de vista
formal. Tales consideraciones se observan en las sentencias C- 178 de 2007, C- 181
de 2006%, C-337 de 2006%, C- 153 de 2007%’ y C- 277 de 2007%.

Por su parte, la Sala Laboral de la Corte Suprema, en diversos pronunciamientos
como en las sentencias de 31 de enero de 2007 (Rad. 31000)?, 23 de enero de 2009
(Rad. 30077)%, de 24 de abril de 2012 (Rad. 39797)!, de 11 de septiembre de 2013

24 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-475 de 2013, magistrado ponente Maria Victoria

Calle Correa. Disponible en http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-475-13.htm
(10.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 181 de 2006, magistrado ponente Alfredo
Beltran Sierra. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C—181-06.htm
(10.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 337 de 2006, magistrado ponente Clara Inés Vargas
Hernandez. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C—337-06.htm
(10.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 153 de 2007, magistrado ponente Jaime Cordoba
Trivifo.  Disponible en  http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C—153—-07.htm
(10.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 277 de 2007, magistrado ponente Humberto
Sierra Porto. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-277-07.htm
(10.01.2014).

Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Laboral, sentencia Rad. 31000 de 2007,
magistrado ponente Luis Javier Osorio Lopez. Disponible en http://190.24.134.69/busquedadoc/
FULLTEXT.ASPX (10.01.2014).

Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Laboral, sentencia Rad. 30077 de
2009, magistrado ponente Luis Javier Osorio Lopez y Gustavo Gnecco Mendoza. Disponible en
http://190.24.134.69/busquedadoc/FULLTEXT.ASPX (10.01.2014).

Corte Suprema de Justicia de Colombia, sentencia Rad. 39797 de 2012, magistrado ponente Carlos
Ernesto Molina. Disponible en http://190.24.134.69/busquedadoc/FULLTEXT.ASPX (10.01.2014).
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(Rad.42210)* y de 25 de septiembre de 2013 (Rad. 39404)%, ha venido afirmando
la plena aplicabilidad de la limitacién a la negociacién colectiva establecida por
el Acto Legislativo o1 de 2005 y del aval del propdsito del Gobierno de unificar el
sistema pensional, haciendo desaparecer las desigualdades, pues resultaba claro,
seguin su consideracion, que la intencién del Congreso fue la de unificar el tema
pensional en la ley de Seguridad Social, evitando la proliferacidon de pensiones
a favor de un mismo beneficiario y eliminar la dispersion de regimenes,
la desigualdad y la inequidad. En esta medida, para el Alto Tribunal de la
jurisdicciéon ordinaria no existe ninguna incompatibilidad de esta norma con
el sistema de derecho internacional. Por el contrario, no se ve la afectacion del
derecho constitucional a la negociacion colectiva, puesto que, dice, ésta se focaliza
y se concentra a las condiciones generales de trabajo, dejando el tema pensional
en la drbita exclusiva del legislador, pues ya no es posible pactar beneficios que
desarticulen el Sistema General de Pensiones. Adicional a lo anterior, la Corte
adopta una interpretacion totalmente restringida de las disposiciones del Acto
Legislativo, en el sentido de decir que todas las convenciones colectivas que
estuvieran rigiendo a la entrada de dicho acto tendrian una vigencia por el
término inicialmente pactado, pero que, en todo caso, no podian pasar del 31
de julio de 2010. En ese orden de ideas, a partir de esta fecha no existen mas
las disposiciones que estaban vigentes al momento de la publicacidn del Acto
legislativo o1 de 2005. Para la Corte queda claro que a partir del dia siguiente
al 31 de julio de 2010 no puede haber en el pais ninguna norma convencional
sobre pensiones.

En cuanto a la supresion del régimen de transicidon de la Ley 100 de 1993, de la
mesada catorce y de los regimenes especiales, los pronunciamientos de la Sala
Laboral de la Corte también han estado encaminados a respetar la voluntad del
poder constituido y a dar plena aplicacion a las reformas introducidas por el
Acto Legislativo o1 de 2005 a los casos concretos que llegan a su conocimiento,
sin ningun reparo de tipo constitucional3+.

Vistas asi las cosas, la reforma introducida por el Acto Legislativo o1 de 2005
resulta, segun la Corte Constitucional y la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, valida en el ordenamiento juridico colombiano desde la perspectiva
formal, es decir, que fue aprobada por el Congreso con el pleno de los requisitos
constitucionales, por lo que, desde el punto de vista de la justicia nacional, esta

32 Corte Suprema de Justicia de Colombia, sentencia Rad. 42210 de 2013, magistrado ponente Jorge

Mauricio Burgos Ruiz. Disponible en http://190.24.134.69/busquedadoc/FULLTEXT.ASPX
(10.01.2014).

Corte Suprema de Justicia de Colombia, sentencia Rad. 39404 de 2013, magistrado ponente Carlos
Ernesto Molina Monsalve. Disponible en http://190.24.134.69/busquedadoc/FULLTEXT.ASPX
(10.01. 2014).

Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Laboral, sentencia Rad. 48345 de 2013,
magistrado ponente Rigoberto Echeverri Bueno; sentencia Rad. 38295 de 2010, magistrado ponente
Camilo Tarquino Gallego; entre otras. Disponibles en http://190.24.134.69/busquedadoc/FULLTEXT.
ASPX (10.01.2014).
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reforma constitucional no presenta ningiin matiz de inconstitucionalidad y no
implica ningn problema con el bloque de constitucionalidad, de tal suerte
que viene siendo aplicada a los casos juridicos concretos por tribunales y jueces
inferiores.

3. DESCONOCIMIENTO DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL Y DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL

No obstante la consideracién ampliamente difundida de que el Acto Legislativo o1
de 2005 es valido y constitucional, creencia ampliamente arraigada en los medios
judiciales y en las Facultades de Derecho, lo cierto es que la prohibicion de la
negociacidn colectiva en materia pensional asi como la supresion del régimen
de transicion, de la mesada catorce y de los regimenes especiales resulta abierta
e incuestionablemente violatoria del derecho internacional del trabajo y de la
seguridad social e introduce dentro del concepto de bloque de constitucionalidad,
en este caso, a la luz de la doctrina de la Corte Constitucional®, dentro del bloque
de constitucionalidad en sentido estricto, una fuerte contradicciéon y antinomia
que dispara aun mas la complejidad, la incertidumbre y la densidad en nuestro
ordenamiento juridico interno.

3.1. Desconocimiento que el derecho a la negociaciéon colectiva
es un derecho humano como parte del principio de la libertad
sindical

En efecto, esta reforma constitucional que prohibe la negociacién colectiva en
materia pensional, desconoce que el derecho a la negociacién colectiva, como
parte inescindible de la Libertad Sindical, hace parte del ius cogens o del conjunto
de normas internacionales que consagran derechos humanos y que a nivel
internacional se consagra como un derecho pleno, sin restriccidon alguna’®. La
negociacion colectiva entre trabajadores y empleadores es hoy en dia un derecho
humano fundamental a favor de los trabajadores que se encuentra inclusive por
fuera de la soberania de los Estados a ratificar este tipo de obligaciones, tal como
lo establecio la Organizacion Internacional del Trabajo en la Declaracion relativa
a los principios y derechos fundamentales en el trabajo 1998. Su consagracion
estad expresa en el Convenio 98 de 1949 de la OIT, el Convenio 151 de 1978, el

35 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 225 de 1995, magistrado ponente Alejandro

Martinez Caballero., Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-225-95.
htm (10.01.2014); y sentencia C—-067 de 2003, magistrado ponente Marco Gerardo Monroy Cabra.
Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C—067—-03.htm (10.01.2014).

Von Potobsky, Geraldo W. y Bartolomei de la Cruz, Héctor. La Organizacion Internacional del Trabajo.
El sistema normativo internacional, los instrumentos sobre derechos humanos fundamentales, Buenos
Aires, Editorial Astrea, 1990, p. 211-215. Ver también, Bernard, Gernigon, Odero, Alberto y Guido,
Horacio. La negociacion colectiva. Normas de la OIT y principios de los érganos de control, Ginebra,
Suiza, Oficina Internacional del Trabajo, 2000, p.23-25. Disponible en http://www.ilo.org/global/
standards/information-resources—and—publications/publications/ WCMS_087940/lang—es/index.htm
(12.01.2014).
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Convenio 154 de 1981 y se remonta, dentro del sistema de la OIT, a la Declaracién
de Filadelfia de 1944 como texto pionero de la justicia social en el mundo®’.
De manera genérica el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de 1966 se refiere a la libertad de asociacion y el Protocolo de San
Salvador de 1988 se refiere a los derechos sindicales, derechos que, dentro de la
doctrina, no se pueden entender desligados del derecho a la negociacion colectiva
y de la huelga, entendidos como la triada de la Libertad Sindical. La OIT afirma
desde el aiio 1998 que los mencionados convenios sobre negociacidn colectiva,
al igual que el 87, hacen parte del principio de la Libertad Sindical y que no
requieren de la ratificacidn expresa del Estado para que sean obligatorios dentro
del ordenamiento juridico interno, tal como pasa también con los tratados de
prohibicién del trabajo infantil, eliminacion del trabajo forzoso e igualdad de
oportunidades®®. Es decir, la Libertad Sindical es hoy en dia un derecho humano
que estd por encima de la voluntad estatal de ratificar o no los instrumentos
internacionales que lo consagran y es considerado un tipo de derecho especial en
la medida en que hace parte de la condicién de la persona misma en cuanto tal,
sin importar ningun tipo de discriminacion.

Esta doctrina se encuentra en plena consonancia con el articulo 93 de nuestra
Carta Politica de 1991, que establece que los convenios internacionales de
derechos humanos cuya limitacion esté prohibida en los estados de excepcion
prevalecen en el orden interno. De tal suerte que asi Colombia no hubiese
ratificado estos convenios, los mismos le serian obligatorios en virtud tan solo
de ser Estado miembro de la OIT y de la imperatividad de los instrumentos que
versan sobre derechos humanos, tal como hoy en dia lo es la Libertad Sindical,
dentro de la cual se comprende evidentemente el derecho a la negociacion
colectiva. Sin embargo, es de sefalar que Colombia ha ratificado cada uno de los
convenios de negociacion colectiva mediante las Leyes 27 de 1976 (Convenio 98
de 1949), 411 de 1997 (Convenio 151 de 1978) y 524 de 1999 (Convenio 154 de 1981),
por lo que su voluntad ha sido clara en querer cumplir con estas obligaciones
internacionales. Asi las cosas, desde el punto de la obligatoriedad del derecho
por tratarse de un derecho humano parte del ius cogens o de la imperatividad por
tratarse de un derecho consagrado en instrumentos debidamente ratificados por
el pais, lo cierto es que Colombia debe respetar este derecho en los términos de
entendimiento del derecho internacional.

De manera general, en el ambito del derecho internacional, se puede entender la
negociacidn colectiva como el derecho que tienen los trabajadores y empleadores
a celebrar y a pactar convenios colectivos de trabajo cuya finalidad es fijar las

37 Supiot, Alain. L esprit de Philadelphie, la justice sociale face au marché total, France, Editions Seuil,

2010, p. 21-25.

Conferencia Internacional del Trabajo, octogésima sexta reunién. Declaracion de la Organizacion
Internacional de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento, Ginebra, 1998. Disponible en http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/
ilc86/com—dtxt.htm (12.01.2014).
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condiciones de trabajo o del empleo y regular las relaciones entre patronos y
trabajadores®. En esta medida, se puede afirmar que el objeto de la negociacion
colectiva no esta reducida a las condiciones de trabajo, en sentido clasico
(horarios, salarios, descanso, etc.), sino que su objeto es mucho mas amplioy vasto
y comprende todas las situaciones derivadas de la relacion entre trabajadores y
empleadores tal como se esté presentando en la realidad, por ejemplo, abarcaria
las prestaciones periodicas otorgadas por el empleador (como en este caso lo
serfan las pensiones), las reducciones de personal, las formas de contratacion, los
despidos etc. Es decir, el objeto de la negociacion colectiva puede ser tan variado,
diverso y amplio como el trabajo mismo lo es. Para los érganos de control de
la OIT como el Comité de Libertad Sindical es violatorio de los convenios de
negociacidn colectiva el hecho que las autoridades publicas restrinjan, de manera
unilateral, la gama de temas que pueden ser objeto de la negociacion en un pais,
asi como que cualquier limitacion al derecho de negociacion colectiva por parte
de las autoridades debe estar precedida de consultas previas a los trabajadores y
empleadores, buscando el acuerdo entre las partes para fijar las directrices del
derecho como tal®.

Asi, de esta manera, al estar establecido el derecho humano a la negociacion
colectiva que abarca de maneraamplia todos los temas propiosalas condiciones de
trabajo, entre ellas, las prestaciones otorgadas por el empleador dentro del marco
de negociaciones previas, y a las relaciones entre trabajadores y empleadores,
salvo que exista una restriccion a las materias previamente pactada por las partes
a través de una consulta tripartita, se deduce que el Acto Legislativo o1 de 2005
restringié de manera indebida y desacertada el dmbito de aplicacion material del
derecho en mencion, al prohibirlo en materia pensional, pues desde su vigencia
los trabajadores y empleadores colombianos no podran volver a pactar pension
alguna. Esta restriccion a las materias de la negociaciéon que ha sido impuesta
unilateralmente porel Gobiernoy el Congreso de la Republica, sin consentimiento
previo y consensuado de los trabajadores y empleadores, resulta incompatible
con los convenios internacionales del trabajo. La OIT entiende, en consecuencia,
que se trata de un derecho en cabeza de trabajadores y empleadores y que ellos
son los primeros llamados a determinar si el mismo puede ser limitado o no.

Con ello, habria dos tipos de disposiciones al interior del bloque de
constitucionalidad, entendido en sentido estricto, de acuerdo con la doctrina de
la Corte Constitucional*, como el conjunto de principios de valor constitucional,

3 Bernard, Gernigon, Odero, Alberto y Guido, Horacio. La negociacion colectiva. Normas de la OIT y

principios de los organos de control, Op. cit., p. 9—12 y 23-25.

40 Oficina Internacional del Trabajo. La Libertad Sindical, Recopilacion de decisiones y principios del

Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, Ginebra, Suiza, Quinta Edicion
(revisada), 2006, parrafo 912-913.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 225 de 1995, magistrado ponente Alejandro
Martinez Caballero. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-225-95.
htm (10.01.2014); y sentencia C-067 de 2003, magistrado ponente Marco Gerardo Monroy Cabra.
Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C—067-03.htm (10.01.2014).
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reducidos al texto de la Constitucién y a los tratados de derechos humanos
cuya limitacion se encuentra prohibida en estados de excepcion. De una parte,
se encuentra el derecho a la negociaciéon colectiva pleno, consagrado en los
Convenios 98, 151 y 154 de la OIT asi como en diferentes pronunciamientos del
Comité de Libertad Sindical y que permite negociar sobre cualquier condicién
del trabajo y del empleo, incluidos los temas pensionales reconocidos por los
empleadores y, de otra parte, se encuentra el derecho a la negociacién colectiva
recortado y limitado en estricto sentido a las condiciones de trabajo y con
exclusion de los temas pensionales dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion
Politica. Ambas disposiciones se encuentran en el mismo plano jerdrquico
constitucional, generando mayor incertidumbre y densidad al ordenamiento
juridico colombiano.

3.2. Desconocimiento del principio de progresividad

El principio de progresividad de los derechos sociales, en este caso, del derecho a
la seguridad social, ensefia que cuando las sociedades han llegado a un punto de
garantia de derechos minimos de bienestar, de condiciones materialesy dejusticia
social, no les esta permitido la desmejora de los mismos, sino por el contrario,
es imperativo seguir avanzando hacia su total proteccion y materializacion. Ello
significa que los poderes publicos no pueden realizar reformas a los derechos
sociales de caracter regresivo, es decir, imponer mayores restricciones de acceso,
mayores limitaciones en su ejercicio o delimitar su campo de aplicacion. Por el
contrario, deben propender porel aumento en la facilidad del accesoalos derechos
sociales. Hoy dia existe en el derecho internacional una clara prohibicion a la
regresividad de este tipo de derechos.

Este principio se encuentra principalmente consagrado en dos sistemas del
derecho internacional. El primero, en el Sistema Universal de Derechos
Humanos, especificamente en el Pacto Internacional de Derechos Sociales,
Econémicos y Culturales de 1966 (PIDESC), el cual en su articulo 2° consagra el
compromiso de los Estados de adoptar todas las medidas necesarias, tanto de
cardcter técnico como economico, hasta el maximo de recursos de que disponga,
para hacer efectiva la realizacion de los derechos sociales, econdmicosy culturales
reconocidos en el Protocolo*. El segundo, es el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, concretamente en el Protocolo de San Salvador de 1988,
el cual establece el principio de progresividad, inspirandose en el anterior
instrumento, en los mismos términos®. Esto significa que los Estados si estan
obligados a garantizar la materializacion de los derechos sociales, en este caso
estudiado, el de la seguridad social establecido en el articulo 9¢ del primero y

4 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Politicos. Disponible en http://www2.ohchr.

org/spanish/law/cescr.htm (14.01.2014).

Protocolo Adicional a la Convencion Americana o Protocolo de San Salvador. Disponible en http://
www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a—52.html (14.01.2014).
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en el articulo 92 y 102 del segundo, hasta el maximo de los recursos de todo tipo
que tenga un pais. Estos dos instrumentos internacionales le son obligatorios
a Colombia en virtud de que hacen parte del ius cogens y, adicionalmente, por
cuanto fueron ratificados por el pais a través de la Ley 74 de 1968 (PIDESC)* y la
Ley 319 de 1996 (Protocolo de San Salvador)®, por lo que sus disposiciones son
plenamente obligatorias para Colombia.

Y debe decirse que, a pesar de que aun falta mucho por recorrer en materia de
justiciabilidad del derecho a la seguridad social, tanto en el Sistema Universal de
Derechos Humanos como en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
dado que en el primero Colombia debe ratificar el Protocolo Facultativo al
PIDESC (2008) para poder alegarse en casos concretos la violacion del derecho
a la seguridad social y, en el segundo, el Protocolo de San Salvador establece que
las quejas individuales por violacion a los derechos en él contenidos solamente
se pueden presentar frente a dos derechos dentro de los que no estd la seguridad
social (derechos sindicales y derecho a la educacion)*, lo cierto es que dentro
de ambos sistemas el principio de progresividad es obligatorio y vinculante para
cualquier Estado a la hora de tomar medidas de caracter general que conciernan
a los derechos sociales y no podria desconocerse el mismo bajo ningun pretexto.

El Acto Legislativo o1 de 2005 desconoce que en Colombia el mandato
constitucional es que la seguridad social es un derecho humano, en virtud de los
dos instrumentos internacionales antes citados y que, sobretodo, esta amparado
por el principio de progresividad dispuesto en los mismos, esto es, sobre la misma
no pueden tomarse medidas regresivas, es decir, medidas que impongan mayores
requisitos o mayores restricciones a su acceso. Segun estos mandatos imperativos
si Colombia estaba en punto determinado frente al otorgamiento del derecho a
la seguridad social, como lo eran las condiciones establecidas antes de la reforma
constitucional, no podia desmejorar las mismas, sino por el contrario, debia
haberse mejorado y progresado en esta situacidn concreta.

La modificacion de la Constitucion pasa por alto el principio de progresividad
por cuanto elimind de tajo tres garantias de la seguridad social que eran muy
favorables a los ciudadanos, esto es, el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
la mesada catorce, los regimenes especiales y el derecho a la negociacién. Por
ejemplo, quien fuera beneficiario del régimen de transicién podia acceder mas
facil a su pension de vejez, porque solo le eran exigibles los requisitos de tiempo,

4 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 74 de 1968. Disponible en http://mininterior.gov.co/sites/

default/files/upload/SIIC/Jurisprudencia/antes1991/ley 74 de 1968.pdf (14.01.2014).

Congreso de la Republica de Colombia. Ley 319 de 1996. Disponible en http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/ley/1996/ley 0319 1996.html (14.01.2014).

Mejia Rivera, Joaquin. Andlisis de la proteccion de los derechos economicos, sociales y culturales
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos desde la teoria y filosofia del derecho, Tesis
Doctoral, Universidad Carlos III de Madrid, 2009, p. 163—168. Disponible en http://e—archivo.uc3m.
es/bitstream/handle/10016/7591/joaquin_mejia_tesis.pdf;jsessionid=026B0C971C8215270589C736
B742783F?sequence=1 (14.01.2014).

45

46

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 39, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2014, PP. 79 - 111

MU VDI==ZDIADAO <X D=-IAIO0OM-

”wor

VMVOITAAMAMT



O=-Zm=XDwnwZmv

ONn—-—U—REC-

edad y monto de la legislacion anterior, en todos los casos, mas favorables a
las presentes?. La mesada catorce era un beneficio social superior favorable a
quienes devengaban su pensiéon que implicaba el derecho a percibir 14 mesadas
al afio. Los regimenes especiales existentes, por lo menos los que si se justifican
(no altas pensiones de congresistas, magistrados o Presidente de la Republica
por ejemplo que reproducen y perpettian la desigualdad social), siempre
buscaban distinguir las condiciones de ciertas personas para las cuales debian
establecerse condiciones mas favorables de acceso a la pension, como era el caso
de los trabajadores que laboran en condiciones especiales de alto riesgo para
la salud, entre otros, pues frente a ellos habria que hacer una discriminacion
positiva para respetar realmente el principio de igualdad. Y el derecho a la
negociacién antes de la reforma era mas favorable a los trabajadores por cuanto
podian negociar de manera amplia en materia pensional. Estas modificaciones
en efecto desconocen los avances que en justicia social y bienestar de los
ciudadanos habia tenido el pais.

Asi las cosas, se tiene en Colombia, dentro del mismo nivel jerarquico
constitucional dos disposiciones totalmente en contravia. De una parte, los
articulos 22 y 92 del PIDESC y 12, 82 y 92 del Protocolo de San Salvador que
garantizan el derecho a la seguridad social como un derecho humano amparado
por el principio de progresividad, lo cual implica que los Estados no pueden
tomar medidas regresivas frente a los mismos y, de otra parte, se tiene el
articulo 48 de la Constitucion que toma una clara medida regresiva frente al
régimen de transicion pensional de la Ley 100 de 1993, la mesada catorce, los
regimenes especiales y el derecho a la negociacién colectiva. Esta disparidad
coexistente solo aumenta la incertidumbre y densidad del sistema juridico,
dificil de resolver el dia de hoy.

3.3. Desconocimiento del principio de Pacta Sunt Servanda

Colombia se ha obligado a nivel internacional a cumplir con las obligaciones
derivadas de los convenios mencionados que consagran el derecho a la
negociacion, es decir, se ha vinculado de manera libre y voluntaria y en el pleno
de sus capacidades a respetar imperativamente la Libertad Sindical y, por ende,
el derecho a la negociacidn colectiva, asi como el PIDESC y el Protocolo de San
Salvador que consagran expresamente el principio de progresividad del derecho
a la seguridad social. En efecto, Colombia ratificé el Convenio 98, a través de
la ley 27 de 1976, el Convenio 151 con la Ley 411 de 1997 y el Convenio 154 con la
Ley 524 de 1999*. También ratificé voluntariamente el Protocolo de San Salvador
con la Ley 319 de 1996 y el PIDESC a través de la Ley 74 de 1968, lo que quiere

47 Arenas Monsalve, Gerardo. EI derecho colombiano de la seguridad social, Bogota, Legis Editores,

2007, p. 261-263.

Ceron Coral, Jaime y Herrera Vergara, José Roberto. Convenios de la OIT ratificados por Colombia,
Colegio de abogados especializados en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Bolivar,
Editorial Linotipia, 1989, p. 143-148 y 163-166.
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decir, que Colombia esta obligada a hacer cumplir los derechos derivados de
estos instrumentos internacionales. El principio de Pacta Sunt Servanda es
entendido como la obligacion y el imperativo que tienen todos los Estados de
respetar y cumplir cabalmente sus compromisos internacionales a menos que
resuelvan recurrir a los mismos mecanismos de derecho internacional para
desvincularse de dichas obligaciones como por ejemplo a través del mecanismo
de la denuncia de los convenios en los mismos términos sefialados por éstos®.

Este principio esta consagrado en la Convencion de Viena o el Tratado de los
Tratados de 1969, ratificado por Colombia, mediante Ley 32 de 1985, al disponer,
en los articulos 26 y 27 que todo tratado en vigor obliga a las partes quienes
deben cumplir las obligaciones de buena fe y que un Estado no puede invocar
disposiciones del ordenamiento interno para justificar el incumplimiento de las
obligaciones internacionales. Por ende, la decisién de apartarse de un convenio
debe hacerse con base en los mismos parametros indicados por éste.

En consecuencia, cuando un legislativo a través de una reforma constitucional
decide limitar un derecho que es ampliamente reconocido por los instrumentos
internacionales y desconoce un principio que ampara un derecho social y
no ha hecho uso de los mecanismos de cada convenio para desvincularse de
manera previa a nivel internacional, incurre en una conducta de rebeldia y de
desconocimiento del principio de pacta sunt servanda, maxime cuando el
articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991 establece que todos los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna. Entonces, al ser parte de nuestro ordenamiento los Convenios 98, 151
y 154 de la OIT y el PIDESC de 1966 y el Protocolo de San Salvador, muy mal
termina haciendo Colombia al desconocer las obligaciones derivadas de éstos a
través del Acto Legislativo o1 de 2005, pues debid previamente haber hecho uso
de la figura de la denuncia de los tratados, para primero desvincularse de estas
obligaciones imperativas.

3.4. Desconocimiento de la obligatoriedad de las decisiones de un
organo de control internacional

Ahora bien, el Comité de Libertad Sindical, 6rgano de control de la OIT, al
estudiar la queja presentada por varios sindicatos de trabajadores para este caso
concreto del Acto Legislativo o1 de 2005 en Colombia, realizé las siguientes
recomendaciones de manera provisional®:

4 Goémez Zuluaga, Alberto. La aplicacion de los tratados de derechos humanos por los Tribunales

nacionales. El derecho internacional como fuente de derechos y obligaciones en el derecho interno,
en Silva Romero, Marcel (ed.) Derribando los obstaculos al Derecho Laboral, Bogota, Editorial Buena
Semilla, 2006, p.133— 139.

Oficina Internacional del Trabajo, Consejo de Administracion, Ginebra marzo de 2008, Octavo punto
del orden del dia, 349° Informe del Comité de Libertad Sindical, Caso Numero 2434. Disponible

en  http://www.ilo.org/wemspS/groups/public/@ed_norm/@relconf/documents/meetingdocument/
wems_091468.pdf (14.01.2014).
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a) Reconoceel derecho de los Estados a reglamentarel tema pensional, siempre
y cuando se respete en este proceso el derecho a la negociacion colectiva.

b) En cuanto a las convenciones colectivas celebradas con anterioridad a la
entrada en vigencia del Acto legislativo, éstas deben seguir conservando su
plazo inicial de vencimiento, asi sea mas alla del 31 de julio de 2010, por lo
que el Gobierno debe tomar las medidas pertinentes para este efecto.

c) En cuanto a las convenciones colectivas celebradas con posterioridad a la
entrada en vigencia del Acto legislativo, teniendo en cuenta el resultado
del referendo, el Comité pide al Gobierno que realice consultas detalladas
con las partes sobre el tema pensional, con el fin de encontrar una solucién
negociada entre todas las partes interesada que respete asimismo los
convenios de Libertad Sindical debidamente ratificados por Colombia.

Después de haber escuchado los alegatos del Gobierno frente a estas
recomendaciones provisionales del Comité de Libertad Sindical, las cuales fueron
encaminados a justificar la medida constitucional en virtud de la crisis financiera
del sistema de pensional, en virtud de la desigualdad provocada por las pensiones
convencionales y en virtud de que la proteccion de la negociacion colectiva es
sobre las condiciones de trabajo y no sobre las pensiones, el Comité de Libertad
Sindical afirmé que en efecto el Estado puede reglamentar el tema pensional,
sin desconocer nunca la negociacion colectiva; que, en efecto la posibilidad
de negociar las pensiones, imperante hasta antes del Acto Legislativo o1 de
2005, si cambia radicalmente a partir de éste, pues no se pueden establecer
condiciones diferentes a las del Sistema General de Seguridad Social. Sobre
todo, el Comité hace hincapié en indicar que a pesar de sefalar la reforma el
respeto a los derechos adquiridos, de todas formas se dice que las convenciones
pactadas con anterioridad al acto tendrdn vigencia solamente hasta el 31 de
julio de 2010, lo que implica, segiin el Comité, una modificacion unilateral del
contenido de los convenios colectivos, lo cual es contrario a los principios de
la negociacion colectiva. En este sentido, el Comité recomendé a Colombia de
manera definitiva que:

a. Las convenciones colectivas de trabajo celebradas con anterioridad a
la entrada en vigencia del acto legislativo deben mantener la vigencia
establecida por las partes, asi sea mas alla del 31 de julio de 2010.

b. Sobre los convenios celebrados con posterioridad al acto, el Comité observd
que la adopcidén del Acto Legislativo o1 de 2005 se dio a pesar de la negativa
de los interlocutores sociales al momento del referendo en el afio 2003,
motivo por el cual el Gobierno debe realizar la consulta a éstos con el fin de
garantizar la armonia de las relaciones laborales, sobre el tema pensional y
de jubilaciones, con el fin de encontrar una solucidn aceptable a todas las
partes interesadas y conforme a los principios de la Libertad Sindical, en
particular asegurando que las partes, de mutuo acuerdo, puedan mejorar o
superar las prestaciones legales sobre pensiones.
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Lo que se puede decir es que el Comité de Libertad Sindical, 6rgano cuasi judicial
de la Organizacién Internacional del Trabajo y que emite decisiones que son
obligatorias para las partes®!, le ordena al Gobierno colombiano que debe realizar
una consulta tripartita sobre ese tema, porque evidentemente el Acto Legislativo
o1 de 2005 es contrario a la Libertad Sindical y a la posibilidad de negociar las
pensiones como una forma de mejorar o superar los derechos legales, lo cual
esta establecido asi en el derecho internacional, es decir, la restriccion resulta
contraria al principio de la Libertad Sindical y a la negociacion colectiva como
un derecho humano fundamental. En consecuencia, la recomendacién emitida
por el Comité de Libertad Sindical, es obligatoria para Colombia, por cuanto
hacemos parte del sistema normativo de la OIT y estamos sometidos a éste en
virtud precisamente del principio del Pacta Sunt Servanda consagrado en el
Tratado de los tratados o Convencién de Viena.

Entonces, ;comoentenderqueapesardelasinterpretacionesque han hechojueces
nacionales de que la reforma constitucional es aplicable y no existe problema con
el derecho internacional, un juez internacional, como en este caso lo es el Comité
de Libertad Sindical, diga lo contrario para este caso? ;Por qué la existencia de
dos criterios dispares de interpretacion frente a las mismas instituciones, esto es,
el derecho a la negociacidn colectiva y el derecho a la seguridad social?

4. UNA FUERTE TENSION AL INTERIOR DEL BLOQUE DE CONSTITUCIO-
NALIDAD: ¢UN CASO ESPECIFICO DE UNA NORMA CONSTITUCIONAL
INCONSTITUCIONAL?

En efecto, esta disparidad de interpretaciones se da por cuanto el Acto Legislativo
o1 de 2005 introdujo una tipica antinomia o contradiccién al interior del bloque
de constitucionalidad, entendido, de acuerdo con la doctrina del mismo Tribunal
Constitucional, como el conjunto de valores y principios del mas alto nivel
normativo reducidos al texto de la Constitucion y a los tratados de derechos
humanos cuya limitacién estd prohibida en los estados de excepcién. Dentro
del bloque de Constitucionalidad, después de la aprobacion de dicha reforma
constitucional, podemos encontrar, de un lado, un derecho social limitado o
cercenado por principios econdémicos de sostenibilidad financiera del sistema de
pensiones, esto es, un derecho a la negociacion colectiva recortado o cercenado
tal como quedo establecido en el articulo 48 de la Carta Politica de 1991 y avalado
asi por la Corte Constitucional y la Sala Laboral de la Corte Suprema asi como
un derecho a la seguridad social no amparado por el principio de progresividad
y, de otra parte, encontramos otras normas dentro del mismo bloque de
constitucionalidad, referidas al derecho internacional y que nos garantizan un
derecho a la negociacion colectiva pleno, es decir, la posibilidad de negociar
sobre todos los aspectos, incluso sobre las prestaciones pensionales tal como

S Sanchez, José Marcos y Rodriguez Calder6n, Eduardo. Manual para la Defensa de la Libertad

Sindical, Pert, Oficina Internacional del Trabajo, Oficina de Actividades para los trabajadores
(ACTRAV), Oficina Regional para América Latina y el Caribe, 2001, p. 64—65.
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lo son el Convenio 98, 151 y 154 de la OIT, en armonia con los articulos 93 y 53
de la Carta Politica colombiana, asi como un derecho a la seguridad social en
pensiones amparado por el principio de progresividad, de acuerdo con el PIDESC
y el Protocolo de San Salvador. El Poder Derivado introdujo una tipica antinomia
entendida como la coexistencia de dos normas contradictorias en el mismo nivel
jerarquico, para sumarla ain mas a la vigencia de principios y valores opuestos en
la Carta Politica de 1991, disparando asi la complejidad, densidad e incertidumbre
en nuestro ordenamiento juridico. Se trata simplemente de la coexistencia de
normas con filosofias, nortes y politicas diferentes, pero que se encuentran
dentro del mismo nivel jerarquicoy, que por ende, se ve reflejada en la disparidad
de interpretaciones juridicas del orden nacional como del orden internacional.

(Por qué decimos que estas normas se encuentran en el mismo nivel jerarquico?
Porque asi se ha sido entendido el concepto de bloque de constitucionalidad®.
El concepto de bloque de constitucionalidad, que utilizé la Corte Constitucional
desde el afio 1995 fue traido para mediar y armonizar la contradicciéon entre el
articulo 4° y el articulo 93 de la Constitucidon de 1991*. Asi, en ese momento,
la Corte Constitucional sostiene que el bloque de constitucionalidad, en un
sentido restringido, es el conjunto de todos los principios de valor constitucional,
reducidos al texto de la Constitucion y a los tratados de derechos humanos cuya
limitacion se encuentra prohibida en los estados de excepcion y, en un sentido
lato, abarca el conjunto de normas que sirven como parametro para el control
de constitucionalidad como por ejemplo los tratados internacionales, las leyes
organicas o estatutarias y similares®. En el sentido estricto, asienta la Corte
Constitucional, las normas ostentan jerarquia constitucional por estar situados
a la misma altura de la Carta Politica, formando con ésta un solo conjunto
normativo de igual rango. Para la Corporacion, las normas que forman parte
del bloque de constitucionalidad constituyen verdaderas fuentes de derecho,
motivo por el cual deben ser acatadas por todos los particulares y las autoridades
publicas, en especial, por los jueces encargados de la interpretacion y aplicacion

2 Uprimny, Rodrigo. El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un andlisis jurisprudencial

y un ensayo de sistematizacion doctrinal. Disponible en: http://www.dejusticia.org/index.
php?modo=interna&tema=sistema_judicial&publicacion=72 (14.01.2014) Ver también Ospina Mejia,
Laura. Breve aproximacion al “bloque de constitucionalidad” en Francia. Disponible en www.
juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/juicio/cont/2/cnt/cnt8.pdff(14.01.2014).

33 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 225 de 1995, magistrado ponente Alejandro Martinez

Caballero. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C—225-95.htm
(10.01.2014)

Favoreu, Louis, “El bloque de la constitucionalidad”, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, N° 5, enero— abril 1990, p. 45-68. De acuerdo con Favoreu, en Francia, pais de
donde nos viene el concepto de bloque de constitucionalidad, en 1989, los elementos esenciales del
mismo, de acuerdo con el Consejo Constitucional, son la Constitucion de 1958, la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y el Preambulo de la Constitucion de 1946. Los
elementos marginales del mismo, eran los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Republica. Entonces, desde aqui, se puede afirmar, ya en Francia se hacia la distincion entre lo stricto
y lo lato del bloque de constitucionalidad. Sin embargo, lo mas interesante muestra Favoreu es como
el bloque de constitucionalidad estaba conformado por esos tres instrumentos y que estaban excluidas
las normas internacionales del mismo y las leyes organicas, en clara diferencia con el nacimiento y
desarrollo del concepto en Colombia.
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del derecho, de modo que las mismas representan una referencia normativa
ineludible. Y esto es asi, por cuanto, las normas que componen el bloque de
constitucionalidad forman el maximo nivel jerarquico en el ordenamiento
juridico, formando un todo indisociable. De acuerdo con la doctrina de la Corte
Constitucional, entre las normas del bloque (en sentido estricto) no existe
jerarquia alguna, esto es, no son superiores las normas de la Constitucién frente
a las disposiciones de derecho internacional en derechos humanos, como no lo
serian éstas frente a las primeras. Es decir, no existe una supra constitucionalidad
ni siquiera de los tratados de derechos humanos en los términos del articulo
93. Estos, asi como las normas de la Constitucion, forman parte de un conjunto
indisoluble y supremo en jerarquia juridica debido a la especificidad del derecho
constitucional colombiano®.

Este entendimiento asienta sus raices en el derecho francés, por cuanto alli las
normas que componen el bloque de constitucionalidad, que, en estricto sensu,
son la Constitucién de 1958, la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 y el Preambulo de la Constitucion de 1946, no tienen una
jerarquia normativa entre ellas. Por el contrario, se sostiene que existe una real
homogenizacion de estas normas en un todo inescindible provocando que acttien
de manera armdnica y pacifica, no hay prevalencia de unas disposiciones sobre
las otras®®. Asi, este proceso ha sido establecido por el Consejo Constitucional
mediante un razonamiento dificil de refutar y generalmente aceptado, lo que
trae como consecuencia necesaria la eliminacion de las antinomias al interior
de la Constitucion dentro del derecho francés, en especial, las generadas entre
los derechos civiles y politicos y los derechos econdémicos, sociales y culturales,
siendo entonces que los diferentes elementos del bloque de constitucionalidad
francés, atrds mencionados, tienden a “soldarse” en un conjunto uniforme,
armonioso y coherente.

Es sumamente importante de resaltar que con el concepto de bloque de
constitucionalidad, el Consejo Constitucional busco superar la reduccion de
la Constitucion a lo meramente organico establecido en la Constitucion de la
V Republica, dando valor obligatorio al Preambulo de la misma y, por este
camino, dando amplitud a la extensién dogmatica de la Carta y tener asi como
vinculantes la Declaracion de 1789 y el Preambulo de la Constitucion de 1946.
Si se quiere, este concepto salido del derecho francés no se planteaba, en ese
momento, la problematica de la inclusién de normas internacionales en el texto
constitucional, sino mas bien, la inclusién de normas dogmaticas o derechos
que no aparecian expresamente en la Constitucion. Es gracias a esta lucha del
Consejo Constitucional francés que los derechos sociales asi como los derechos
liberales encuentran su soporte de obligatoriedad, pues no estaban establecidos

55 Uprimny, Rodrigo. El blogue de constitucionalidad en Colombia. Un andlisis jurisprudencial y un

ensayo de sistematizacion doctrinal, Op. cit., p. 16—17.

6 Favoreu, Louis. El blogue de la constitucionalidad, Op. cit., p. 58—60.
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en la Constitucidon de 1958. Esta, entonces, resulta una clara diferencia con la
incorporacidn de este concepto dentro de la doctrina constitucional colombiana,
pues aqui siempre estuvo referida al rol y papel de las disposiciones de caracter
internacional que, sin estar expresamente en la Carta, hacian parte de la misma,
mientras que en Francia la situacion concernia a la incorporacion de los derechos
y libertades dentro de la Constitucion, pues no habia en ella mencion a ellos. Es
mas, doctrinantes franceses van a decir en efecto que las normas internacionales
no hacen parte del bloque de constitucionalidad, pues esta figura se refiere a
otro asunto concreto®’. De tal suerte, que, a pesar de haber nuestra doctrina
constitucional tomado el concepto del derecho francés, evidentemente, el
bloque de constitucionalidad colombiano no coincide con el entendimiento
dado por aquél.

Entonces, a pesar de que el contenido del bloque de constitucionalidad francés
y el bloque de constitucionalidad colombiano no coinciden por estar referido
el primero a la inclusion de los derechos sociales y las libertades clasicas y el
segundo a la inclusién de las normas internacionales de derechos humanos
dentro de la Constitucion, lo cierto es que los desarrollos en ambos casos
coinciden en que las normas que forman el bloque tiene igualdad jerarquica entre
ellas, no se puede predicar una supra constitucionalidad de unas frente a otras y
las piezas o elementos que conforman el bloque forman un todo indisociable,
indisoluble, coherente y arménico. Esta pues, seria la teoria clasica francesa de
esta categoria que fue adoptada en los mismos términos por la jurisprudencia
y la doctrina constitucional colombiana. En otras palabras, por encima del
bloque de constitucionalidad no existe un nivel juridico jerdrquico superior,
pues, la “prevalencia”’ indicada en el articulo 93 ha sido entendida por la Corte
Constitucional como integracion al bloque.

Ahora bien, en cuanto a la antinomia introducida por el Acto Legislativo o1 de
2005 dentro de este concepto de bloque de constitucionalidad, debemos indicar
que la Corte Constitucional colombiana ha sefialado que los convenios 87, 98, 151
y 154 de la OIT forman parte del bloque de constitucionalidad en las sentencias
T-568 de 1999, C-567 de 2000%°, C-797 de 2000%, C-1491 de 2000°, entre
otras, por lo que queda claro que el derecho a la libertad sindical, entre la cual
se cuenta el derecho a la negociacién colectiva de los trabajadores, hace parte
de este maximo nivel normativo a respetar por todas las autoridades publicas y

ST Ibid., p. 49-57.

8 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T- 568 de 1999, magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz.

Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/T-568-99.htm (17.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 567 de 2000, magistrado ponente Alfredo
Beltran Sierra. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C—567-00.htm
(17.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 797 de 2000, magistrado ponente Antonio Barrera
Carbonnel. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C—797-00.htm
(17.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 1491 de 2000, magistrado ponente Fabio Moroén Diaz.
Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C—1491-00.htm (17.01.2014).
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por todas las normas de inferior jerarquia. El mismo Tribunal, entonces sostiene
que el derecho a la negociacion colectiva plena, es decir, sin limitacién alguna,
pues asi estd consagrado en los convenios internacionales, como un derecho
humano fundamental, hace parte de este conjunto de valores y principios que
se encuentran en la cima del ordenamiento juridico. Sin embargo, al haberse
incluido dentro del mismo nivel normativo, con el Acto Legislativo o1 de 2005
una restriccion al mismo derecho, coartando la posibilidad de ejercerlo cuando se
trate de prestaciones pensionales, la sociedad se ve avocada necesariamente a una
sin salida entre dos principios y criterios contradictorios, o es un derecho pleno o
se trata de un derecho restringido. De igual forma, a través de las sentencias C-251
de1997%, C- 035 de 2005%, entre otras, la Corte ha sostenido que tanto el Protocolo
de San Salvador como el PIDESC tienen aplicacion en Colombiay son obligatorias
sus disposiciones, en especial, el principio de progresividad de la efectividad de
los derechos sociales, al haber sido aquéllos debidamente ratificados, pero sobre
todo al hacer parte del conjunto de instrumentos internacionales de derechos
humanos. Para la Corte el principio de progresividad se encuentra en plena
armonia con la obligacion constitucional de hacer efectivos los derechos de los
colombianos, pues la misma es de la esencia del Estado Social de Derecho, asi
como el derecho a la seguridad social, consagrado en dichos textos, coincide
plenamente con la consagracion constitucional.

Podriamos con lo anterior validamente preguntarnos si en Colombia se puede
predicar la tesis de que el Acto Legislativo o1 de 2005, en este punto es una reforma
constitucional inconstitucional, al desconocer los postulados del derecho
internacional en materia del derecho a la seguridad social y a la negociacion
colectiva de ésta. La tesis de la posible existencia de reformas constitucionales
que son inconstitucionales, dentro de una linea progresista, ha sido defendida
por diversos constitucionalistas como Carl Schmitt y Garcia de Enterria o el
padre del derecho laboral latinoamericano, Mario de la Cueva, para quienes el
poder constituido o derivado, en su facultad de reforma, siempre estara limitado
por el conjunto de normas constitucionales que definen la esencia misma de la
Constitucion o su identidad y que son los que le dan vida al poder constituido, lo

2 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 251 de 1997, magistrado ponente Alejandro Martinez

Caballero. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-251-97.htm
(17.01.2014).

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C— 035 de 2005, magistrado ponente Rodrigo Escobar
Gil. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-035-05.htm  (17.
01.2014). Textualmente dice la Corte en esta sentencia “Un ejemplo claramente ilustrativo de los
anteriores limites, se encuentra en la obligacion constitucional de propender por la imposicion de
medidas laborales que se sujeten al principio de progresividad, conforme al cual una vez alcanzado
un determinado nivel minimo de proteccion al trabajador en el perfeccionamiento de sus derechos,
la amplia libertad de configuracion del legislador en la definicion de las garantias sociales se ve
restringida, prima facie, ante la imposibilidad de establecer medidas que impliquen un retroceso en
dicho nivel juridico de proteccion. Con todo, el establecimiento de medidas regresivas puede llegar a
ser considerado constitucionalmente vdlido, cuando se demuestra la existencia de razones imperiosas
que legitiman la pérdida o reduccion de las garantias laborales. Asi las cosas, no cabe duda que
en atencion a la especial proteccion que la Carta Fundamental le otorga a los trabajadores, debe
presumirse la inconstitucionalidad de decisiones legislativas que conduzcan al desconocimiento del

B

principio de progresividad, hasta tanto no se justifique su adopcion”.

63

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 39, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2014, PP. 79 - 111

MU VDI==ZDIADAO <X D=-IAIO0OM-

”wor

VMVOITAAMAMT



O=-Zm=XDwnwZmv

ONn=U= -

cual en ninguin caso puede ser transformado o modificado®. Sin embargo, se debe
resaltar con vehemencia que, ademads de que en Colombia no existen clausulas
pétreas en la Constitucidn, esta tesis de la inconstitucionalidad de normas
constitucionales no es aplicable, pues la misma es predicable solamente de
Cartas Politicas en las que si existen elementos definitorios o esenciales o puede
encontrarse claramente la esencia constitucional. En Colombia existe una real
imposibilidad de adoptar la tesis de una identidad inequivoca de la Constitucion
Politica de 1991, pues cohabitan en ella una pluralidad de techos y principios
ideoldgicos, tales como el de justicia social versus el de libertad econdmica,
propiedad privada y libertad de empresa, en clara diferencia por ejemplo con la
Constitucién Mexicana de 1917 dentro de la cual si existe una filosofia social clara
en su nacimiento y que permite resolver los conflictos juridicos y politicos de una
mejor manera®. En nuestro pais no hay una sola concepcién de la justicia, sino
dos conceptos encontrados de lo que es la justicia y el derecho. El modelo social
y el modelo econdmico que reinaron en el nacimiento de la Constitucién de 1991,
contintan no solo a perpetuarse con reformas como el Acto Legislativo o1 de 2005,
sino que, ademas, y esto es lo mas grave, se asiste actualmente a la supeditacién o
limitacion de lo poco de social que tuvo esta Carta Politica de 1991 a los principios
de corte economico. Asi las cosas, si fue clara la legitimacion de la economia de
mercado por parte de la Constitucion Politica, la balanza hoy en dia se empieza a
inclinar totalmente a favor de los principios de aquélla, desdibujando totalmente
lo poco de social que la Carta consagro.

5. UNA REFORMA CONSTITUCIONAL CARENTE DE LEGITIMIDAD

Se puede sostener sin lugar a equivocarse que esta reforma al derecho a la
seguridad social, este nuevo entendimiento de lo que es la seguridad social
que desconoce los mandatos mismos constitucionales, tal como se vio en la
primera parte de este escrito, es absolutamente ilegitima. El poder constituido,
convocado por el Presidente de la Reptiblica, aprob6 una modificacién sobre la
cual los colombianos ya se habian pronunciado a través de su abstinencia en las
urnas previamente. Haber convocado a referendo al pueblo para que aprobara la
eliminacion de la negociacion colectiva en materia pensional y la supresion de
los regimenes especiales y no haber obtenido el umbral minimo constitucional
de participacién del 25% del censo electoral, es razon mds que suficiente, en
cualquier sistema democratico, para no volver a tocar el punto por ningin medio.
La abstinencia electoral, contraria a lo sostenido por muchos, es por supuesto en
nuestro pais, una clara manifestacion de voluntad y de inconformidad con los
gobernantes y con sus propuestas o reformas. Asi pues, el pueblo colombiano

% Gonzélez Schmal, Raul. (Una reforma a la Constitucion puede ser inconstitucional? Disponible en

biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/130/18.pdf7(17.01.2014).

Buitrago Guzman, Maria Rosalba. Andlisis comparado de los inicios del Constitucionalismo Social,
en Marquardt, Bernd (ed.), Constitucionalismo Comparado, acercamientos metodologicos, historicos
y tedricos, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Nacional de Colombia,
Instituto UNIJUS, 2009, p. 397-400.
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habia manifestado su voluntad de no reformar estos aspectos en el ordenamiento
juridico al momento en que se le convoco a referendo y, por ende, no podia el
poder constituido, con posterioridad, haber desconocido esta voluntad, pues el
mismo jamads podra estar por encima del poder constituyente.

Esto se aclara, por cuanto la gravedad de esta antinomia al interior del
bloque de constitucionalidad colombiano tiene y adquiere matices de una
ilegitimidad tal, que, como se vio en el acépite III) de este escrito, existe una
orden internacional en el sentido de que el Gobierno debe primero consultar
a las organizaciones de trabajadores o empleadores sobre estos temas, dado su
desconocimiento al pronunciamiento anterior y negativo del pueblo. Este signo
permanecerd marcando la vida y vigencia del Acto Legislativo o1 de 2005 con
el agravante de que cuando las normas carecen de legitimidad o aceptacion se
justifican las conductas ciudadanas o de los particulares de incumplimiento y
desconocimiento.

6. UN DERECHO SOCIAL MEDIADO POR UN PRINCIPIO ECONOMICO

A partir del Acto Legislativo o1 de 2005 se establece la seguridad financiera del
sistema de la seguridad social como nuevo imperativo categdrico cuyo respeto
debe ser impuesto al Estado. Esto dentro de un marco general de adopcion
de las politicas economicas por los sistemas de seguridad social en los paises
occidentales después de la crisis econdmica de 1973 y que los obliga a adaptarse
de manera obligatoria a las mismas®.

Con esta reforma, el sistema financiero colombiano juega un papel demasiado
importante en el otorgamiento de los derechos sociales de las personas, esto es,
logro ganar el principio econémico dentro del derecho social a la seguridad social
y a la negociacién colectiva. De ahora en adelante, ni jueces ni legislador pueden
entender o escindir la seguridad financiera del sistema del derecho a la seguridad
social como tal. Muchos ciudadanos veran como su derecho serd negado a la luz
del principio econémico que puede estar incluso por encima del mismo. Si con la
Constitucién de 1991 habian principios sociales y principios econémicos jugando
a ver cudl tenia mas peso, lo cual ha sido avalado también por la metodologia
constitucional de la ponderacidn de principios, con el Acto Legislativo o1 de 2005
la victoria ha sido que el principio econémico logré permear directamente un
principio social, dejandolo sin defensa alguna, sin interpretacion o aplicacion
propia, sin filosofia autéonoma.

% Dupeyroux, Jean— Jacques, Borgetto, Michel y Lafore, Robert. Droit de la sécurité sociale, Paris,

Dalloz, 17¢ édition, 2011, p. 51-67.
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CONCLUSION

Las diferentes modificaciones al derecho a la seguridad social aprobadas por el
Congreso de la Republica de Colombia a través del Acto Legislativo o1 de 2005
introdujeron una verdadera antinomia o contradiccion al interior del Bloque de
Constitucionalidad.

En Colombia, esta antinomia no puede resolverse a partir de la tesis de las
reformas constitucionales inconstitucionales, defendida por varios doctrinantes,
al no poder decantarse total y pacificamente la esencia misma de la Carta Politica
de 1991, pues ella fue la viva legitimacion de la entrada del modelo econdmico
neoliberal acogiendo también en su seno los catdlogos de derechos sociales que
se venian consagrando en las Constituciones occidentales de la posguerra. Lo que
si se atina a sostener es que nos encontramos ante un caso tipico de antinomia y
contradiccion al interior del Bloque de Constitucionalidad, en la que coexisten,
sin resolucion facil, de una parte, el derecho a la negociacion limitado solamente
a las condiciones de trabajo con exclusion de las prestaciones pensionales y un
derecho a la seguridad social que desconoce el principio de progresividad y, de
otra parte, un derecho a la negociacion plena consagrado asi por los instrumentos
internacionales y un derecho a la seguridad social amparado por el mencionado
principio. Esta contradiccion que se suma a la disparidad de principios y valores
de nuestra Carta no conduce a clarificar el norte de nuestra sociedad y, por el
contrario, obscurece su panorama, sus acciones y su futuro. El fenomeno de la
coexistencia entre los valores econdmicosy sociales causa una mayorambigiiedad,
confusion e inmovilidad en nuestras sociedades, mientras que al mismo tiempo
se desdibujan los escasos principios sociales que tenemos para hacer contrapeso
a lo econémico.

Ante este panorama de acentuacidn de los principios econdmicos de nuestra
Carta Politica y de desdibujamiento total de lo poco de social que ha sido
consagrado en ella, la Unica alternativa posible para nuestra sociedad seria
una refundacidn de nuestro ordenamiento juridico- politico en la que queden
claramente establecidos constitucionalmente los principios de una misma
linea de justicia, de una misma linea de fines y de una misma filosofia politica,
partiendo de consensos unificadores y de cesiones del individualismo y egoismo
propio de nuestra época a favor de bienes mas colectivos, de grupo, de comunidad
y de la solidaridad. Los ganadores de las antinomias constitucionales, tal como
la analizada en este texto son y seran siempre el neoliberalismo econémico y
el individualismo acérrimo de nuestra sociedad y de nuestros gobernantes,
mientras que los perdedores serdn la justicia social, lo colectivo y la solidaridad.
Hoy en dia hay una fuerte necesidad de retornar a éstos tltimos. Colombia
no puede estar sometida mas a dos proyectos politicos enfrentados, sino
seguiremos subordinados a un ordenamiento juridico tan denso y complejo
como el actual, en donde solo existen tensiones, antinomias y contradicciones
y en el cual jamds se encontrard un norte claro para la sociedad.
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