¢UN NUEVO DERECHO PARA UNA SOLA JUSTICIA
PROTECTORA DEL DERECHO LABORAL Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL EN COLOMBIA?

Alfonso Tito Mejia Restrepo*

El interrogante que se hace, sobre si en Colombia nos estamos viendo abocados a tener dos
sistemas de justicia diferentes, o, por el contratio, es s6lo un sistema de justicia protectora de los
derechos con una nueva interpretacién de las disposiciones, dindole su verdadero sentido y al-
cance conforme con la Constitucién Politica a partir de 1991, tiene plena actualidad, y es de gran
importancia siempre que abordemos cualquiera de los temas del derecho, en especial, los corres-
pondientes al derecho laboral y a la seguridad social integtal, puesto que estos tltimos conllevan
implicitamente el respeto por los derechos y la dignidad humana.

La interpretacién del derecho en general, y en particular el de la seguridad social, esta en constan-
te evolucién para poder cumplir sus fines, que no son otros que lograr la justicia en las relaciones
entre la poblacién colombiana. Atendiendo a lo antetrior, en Colombia, a partir del afio 1991, con
la expedicién de la nueva Constitucién Politica, se produjo un cambio en el Estado, que condujo
al paso de un estado de derecho a un estado social de derecho que se fundamenta en el respeto a
la vida, el respeto a la dignidad humana, el trabajo, la justicia, la convivencia y la solidaridad,
para garantizar un orden politico, econdmico y social justo, en el cual prevalezca el interés general
y la efectividad de los principios, derechos y deberes que se consagran en la Carta.

Dimos un gran salto en la misma concepcién del derecho y su interpretacion, creando una nueva
cultura constitucional; y pata esto se establecié la Cotte Constitucional, con un poder superior al
que tenia la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, que se lo dio el mismo constitu-
yente, y se consagraron disposiciones que gatantizan el cumplimiento de los fines del estado
social, respecto de los detechos fundamentales y la manera ripida de garantizar su eficacia, a
través de un nuevo y 4gil mecanismo de proteccién, como lo ha sido la accién de tutela. Una
forma nueva de hermenéutica, encontrando en la disposicién, la norma y los ptincipios para
poderle dar aplicacién.
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Para que nos podamos adentrar en las nuevas
concepciones interpretativas del derecho con-
forme con el ordenamiento constitucional, de-
bemos adecuar nuestra mentalidad a este pro-
ceso de cambio, lo que no es tarea facil para
aquellos que venfan pensando en concordan-
cia con la vieja concepcién interpretativa de la
norma legal positiva anterior. Dicho cambio
toma un largo tiempo para quienes se encon-
traban actuando dentro del anterior sistema,
mas que para quienes entraron a las institucio-
nes después de la nueva constitucion. Por este
motivo, se han presentado enfrentamientos
entre la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado con la Corte Constitucional, potque
esta Ultima se creé y empezd a funcionar con
las nuevas concepciones interpretativas, mien-
tras que las dos ptimeras instituciones venian,
y atn siguen, con las concepciones de antafio,
y sin reconocer que 2 la Corte Constitucional
se le ha otorgado el poder de control constitu-
cional, para interpretar la Constitucién por via
de autoridad mediante decisiones vinculantes
que obligan a todas las autoridades, y también
a los particulares, ademis de cumplir una labor
colegislativa al fijar el verdadero sentido y al-
cance de las leyes, cteando detrecho.

Las relaciones que se dan en la vida diaria en-
tre los diferentes grupos de personas, crean
hechos sociales que necesitan de disposiciones
notmativas que tegulen la conducta de los in-
dividuos para que se pueda dar la convivencia
pacifica entre ellos. Pero suele suceder, ulti-
mamente, que algunos eventos que se presen-
tan son resueltos de diferente manera por los
operadores judiciales, segun se trate del some-
timiento del conflicto a la justicia ordinatia 0 a
la accién de tutela, esta Gltima limitada sola-
mente a la violacién de los detechos fundamen-
tales, por no existir otro mecanismo o via para
la solucién del conflicto. Sin embargo, cuando
no se tenen claras las concepciones y, por esta

razén, no se resuelven los conflictos basindo-
se en los principios normativos de las disposi-
ciones constitucionales y legales, se presenta
un aparente choque entre operadores judicia-
les, lo que no deberia sucedet, si tenemos en
cuenta que, pot regla general, todos los jueces
son constitucionales y que, como tales, deben
actuar conforme con el nuevo detecho al cual
nos obliga la Constitucién de 1991, que con-
sagr6 el estado social de derecho. Para llegar a
esto, debemos empezat por cambiar nosotros
mismos, para cambiar el mundo, y exigir que
los jueces cambien su mentalidad inmetsa den-
tro de las teorfas del derecho tradicional que,
de acuerdo con Lépez Medina', estin en
franco proceso de critica y reformulacion.

Al respecto, bastaria con tomar una cita refe-
tente a la forma cémo se aprendian  los con-
ceptos tradicionales del derecho, para darnos
cuenta de la magnitud del cambio y del salto
que debemos dar, con el fin de ponernos a tono
con la sociedad que quetemos dentro del nue-
vo esquema consttucional, que lo estd sefia-
lando como una brajula que nos muestra el
notte: “Las ideas tedricas fundacionales del dere-
cho que nuestro padre Kelsen expuso, no concitan hay
la tan cerrada unanimidad que congregaban hace unos
pocos afios. Eran tan naturales estas ideas positivistas
sobre el derecho, que la mayoria de nosotros las apren-
did como una teoria juridica impliita. 'Y cnando algo
se aprende as, implicitamente, se endurece con la na-
turalidad de lo obvio, basta convertirse casi en un re-
flejo antomdtico. Bastaba con gue un profesor de alg-
na materia dogmdtica respetable, ensefiara a sus esti-
diantes cudles eran las fuentes del derecho, cdmo se
interpretaban las normas legales, como se disolvian
ambigiiedades o vactos en la ley, ete., ete. El estudian-
le, es decir, fodos nosotros, aprendiamos de allf una
cierta teoria implicita del derecho.  Desedbamos, en
fodo caso, practicar esa 0 alguna otra materia respeta-
ble. Alli s ensefiaba en realidad, lo que el derecho
era, como funcionaba, como se ganaban los casos y como
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se conseguia la estabilidad econdmica y el estatus so-
cial que tanto desedbamos. El profesor de esta mate-
ria dogmatica, por supuesto, rara ve, tenia que articu-
lar abiertamente una teoria del derecho. La reproduc-
cion de la teoria se hacia sottovoce mediante el manejo
de texctos, argumentos e interpretaciones que a diario
hacia ¢l profesor.  De alli aprendimos nuestra teoria
operativa del derecho...”

El texto anterior, me hace recordar la mayoria
de las clases de derecho en pregrado, en las que
el profesor de la materia se dedicaba a leer las
disposiciones de los cédigos, obligindonos a
recitatlas de memoria en los exdmenes orales,
y llegando hasta el colmo de interrogarnos so-
bre el nimero del articulo. {Gracias a2 Dios
pasaron esos tiempos! Siquiera con las nuevas
concepciones (que no son tan nuevas), empe-
zamos a pensar mas en los principios y en las
normas, que en el tenor literal de las disposi-
ciones del detecho positivo; me viene a la me-
moria una frase de Franccesco Carnelutt, cuan-
do habla de los principios generales del dere-
cho, citada por los abogados Juan Diego
Gonzalez Ria y Beatriz Eugenia Uribe Gatcia,
en su monografia d§ grado® “Los principios gene-
rales del derecho no son algo que exista fuera, sino
dentro del mismo derecho escrito, ya que derivan de las
normas establecidas. 1Se encuentran dentro del derecho
escrito como el a/cobd/ dentro del vino: Son el espiritu
0 la esencia de la ley”®

Para tomar solamente un ejemplo, la Constitu-
cién de 1991, en su Articulo 53, obliga a que
en la aplicacién del derecho laboral y la seguri-
dad social, se sigan unos principios minimos
fundamentales, tales como, la situacién mas
favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e intetpretacién de las fuentes for-
males del derecho; la ptimacia de la realidad
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sobre formalidades establecidas; la garantia
a la seguridad social; la proteccién especial a
la mujer, a la maternidad y al trabajador menor
de edad; el derecho al pago oportuno y al re-
ajuste periddico de las pensiones legales. Igual-
mente, que los Convenios Internacionales del
Trabajo debidamente ratificados, hacen parte
de la legislacion interna y que la ley, los contra-
tos, los acuerdos y convenios de trabajo, no
pueden menoscabar la dignidad humana, ni los
derechos de los trabajadores.

En mi concepto, no se requiere, siquiera, que
se expida un estatuto del trabajo, puesto que lo
que quiso el constituyente, fue que en la apli-
cacién de las leyes de trabajo y segutidad so-
cial, desde la vigencia del estado social de de-
recho con la nueva constitucion, se dé aplica-
ci6n a dichos principios por parte de los opera-
dores judiciales; como tampoco es necesaria
una ley que lo reglamente, pues su aplicaciéon
debe ser inmediata, es un mandato constitu-
cional; ni mucho menos, es de recibo la tesis
que esbozan algunos en el sentido de que sélo
es obligatoria su aplicacién para el juez de tu-
tela, como si existieran dos justicias. Igualmen-
te, nos sucede con los principios fundamenta-
les consagrados en la Carta Politica, cuando se
establece que Colombia es una estado social
de derecho, fundado en el respeto de la digni-
dad humana, en el trabajo y la solidaridad de
las personas, en donde prevalece el interés ge-
neral sobre el particular; que la Constitucién es
norma de normas, y que en caso de incompati-
bilidad entre la constituciéon y la ley o cualquier
otra norma juridica, se tienen que aplicar las
normas constitucionales; que el estado tiene que
proteger a las personas que por su condicién
econémica, fisica o mental, se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta; que el

i GONTZ.ALEZ RUA, JUAN DIEGO y URIBE GARCIA, BEATRIZ EUGENIA. Aplicacién del principio de la primacfa
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trabajo es un derecho y una obligacién social, y
que toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignas y justas; que el debido pro-
ceso se aplica a toda clase de actuaciones judi-
ciales y administrativas; que se garantiza el de-
recho de libre asociacién, y que tanto los tra-
bajadores como los empleadores tienen dere-
cho a constituir sindicatos o asociaciones; que
la mujer no puede ser sometida a ninguna clase
de discriminacion, y que durante el embarazoy
después del parto debe gozar de especial asis-
tencia y proteccién del estado, y recibir un sub-
sidio alimentario si se encuentra desempleada
o desamparada, y que se protege especialmen-
te a la mujer cabeza de familia; que la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social,
la alimentacién, el nombre, tener una familia,
el cuidado y el amor, la educacién y la cultura,
la recreacion, constituyen derechos fundamen-
tales de los nifios, y que éstos son protegidos
contra toda forma de abandono, de violencia
fisica o moral, de secuestro, de venta, de abuso
sexual y de explotacién laboral o econémica y
de trabajos riesgosos; y algo mas importante to-
davia, es que también gozan de todos los dere-
chos consagrados en los tratados internaciona-
les ratificados por Colombia; que la seguridad
social es un setvicio publico de caricter obli-
gatotio que se presta bajo la direccién, coordi-
nacién y control del Estado, conforme con los
principios de eficiencia, universalidad y solida-
ridad, en los términos en que establezca la ley,
y que es un derecho itrenunciable; que el Esta-
do debe concurrir en la proteccion y asistencia
de las personas de la tercera edad; que se ga-
rantiza a todas las personas el acceso a los ser-
vicios de promocidén, protecciéon y recu-
peracién de la salud; que todos los colom-
bianos tienen derecho a una vivienda digna; que
es obligacion del estado y de los empleadores
ofrecer formacioén y habilitacién profesional y
técnica a los que asilos requieran, y que se debe
propiciar la ubicacion laboral de las personas
en edad de trabajar y garantizar a los
minusvalidos un trabajo acorde con sus condi-
ciones de salud; que los tratados y convenios

internacionales ratificados por el Congreso que
reconocen los derechos humanos, prevalecen
en el orden interno, y que estos derechos se in-
terpretan de conformidad con los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos. En fin,
debemos situarnos primero en la Constituciéon
y después en la ley, para darle el verdadero sen-
tido y alcance, de acuerdo con los principios
constitucionales; hay que buscar la norma den-
tro de las disposiciones, hay que buscar su ni-
cleo esencial, no nos podemos contentar con
el precepto sin buscar el principio, porque el
ptincipio es un mandato de optimizacién. Los
jueces y los abogados tenemos que seguir un
proceso de interpretacioén, y todo proceso de
interpretacién serd un proceso de argumenta-
cién que nos lleve a decidir con el principic de
proporcionalidad, avanzando por unos pasos o
subprincipios como el de la idoneidad, entre
ottos, o sea, la adecuacién de la ley para obte-
net un propoésito o una finalidad constitucio-
nal; es decir, que sea identificable el fin consti-
tucional, y que ese fin sea legftimo por ser ne-
cesario para evaluar y establecer si el medio que
se escoge es el mas benigno para proteger los
derechos, en relacién con otros derechos que
se puedan ver mas afectados, y sus niveles de
afectacién. Y, por dltimo, la ponderacién para
tomar la determinacién mas ajustada en un caso
concreto.

Como vemos, uno de los rasgos mas importan-
tes de nuestro constitucionalismo actual, es el
cambio de la argumentacién. Los poderes del
juez se han ensanchado, llegando a cobrar un
ptrotagonismo tan central como la administra-
cién, entrando a regular los vacios del legisla-
dot indolente y los de la administracion, para
proveer las necesidades de la poblaciéon en
cuanto a la seguridad social integral. El juez
tiene que entrar a llenar ese vacio, y el pueblo
reclama, generalmente, por via de tutela, por
lo que, apatentemente, estamos abocados a dos
clases de justicia: La ordinaria, con la herme-
néutica propia, fiel al legislador, formalista, que
exige técnica, morosa, la que, a veces, nunca
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llega. Y la otra justicia, que es rapida, eficien-
te, la que busca la norma en los principios, opot-
tuna, que no requiere formalidad ni técnica
alguna en cuanto a las pretensiones, que es fiel
a la constitucién.

La tutela democratizé el sistema judicial, acet-
cando el juez al pueblo, siendo éste protegido
mas alld de la ley. Por eso, era importante para
el gran salto que se dio con el estado social de
derecho, crear ese mecanismo consagrado en
el articulo 86 de la Constitucién Nacional,
porque de nada setvitia hablar de derechos
fundamentales sin la proteccién debida, ripida
y efectiva para hacer valer esos derechos. Pero
no solamente el juez de tutela es un juez cons-
titucional. Todos los jueces deben ser jueces
constitucionales y actuar como tales, dindole
ptioridad a los principios y normas fundamen-
tales consagradas en la carta politica, que es la
bréjula que sefiala el norte en toda la admi-
nistracion de justicia. Su argumentacién juri-
dica debe ser diferente de la que se tenfa antes
de la nueva constitucién, porque se trata ahota
de un juez activista, con una misién, més gran-
de que la que tenfa anteriormente, de mirar sim-
plemente la disposicién legal y aplicatla. Aun-
que el texto de la ley no se lo permita, tiene
que ir mas alla, pot encima de ella, buscando la
proteccion del derecho fundamental, que es un
mandato incuestionable de la constitucién que,
igualmente, es la primera fuente de detecho a

la cual debe acudir el operador juridico para
desatar un conflicto. Debe aplicar la norma
suptema del ordenamiento con las nuevas re-
glas de interpretacion, y pot eso se exige un
cambio en la cultura juridica, buscando el test
de la ponderacién, el juicio de proporcionali-
dad, el nicleo esencial de la norma. El cambio
apenas comienza. Para el juez era mas facil
buscar una disposicién y aplicarla, pero debe
cambiar esta mentalidad con la nueva const-
tucion, que exige un esfuerzo de elaboracién y
de argumentacién mas fino, sin olvidar que si
se apatta de la doctrina constitucional, del pre-
cedente, de la jurisprudencia constitucional, que
en mi concepto son fuentes obligatorias para el
juez ordinatio por su carictet vinculante, incu-
rrira en via de hecho.

La respuesta a la pregunta inicial de este ensa-
yo la hemos encontrado con esta cotta exposi-
cion. Sélo debe existir una justicia protectora
del derecho labotal y de la seguridad social en
Colombia, basada en los ptincipios y las not-
mas constitucionales, que se it4 acentuando en
la medida en que los profesotes de derecho y
los jueces se quiten la venda, y observen
que a partir de la nueva constitucién, de 1991,
dimos un gran salto hacia una nueva concep-
cién del derecho: “FLAT IUSPITIA PERE AT
MUNDUS: Se haga justicia y que perezca el
mundo”. Que se caiga el mundo, pero que haya
justicia.
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