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EL DERECHO A LA HUELGA Y LA GARANTIA DE LOS SERVICIOS MINIMOS
EN EL SERVICIO ESENCIAL DE LA SALUD

Resumen

Para proteger el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, se ha
restringido el derecho a la huelga en ciertos servicios publicos considerados
esenciales. La salud es uno de ellos. Sin embargo, en los ultimos afios este sector
ha evidenciado una crisis financiera, estructural y de condiciones laborales que ha
obligado a los trabajadores a cesar actividades como respuesta al incumplimiento
reiterado de la administracion como empleador. Por lo que la Corte Suprema
reconocid la posibilidad de ejercicio de este derecho sin contrariar la limitacion
constitucional, y en ese contexto es en el que se desenvuelve este articulo que
busca analizar la garantia de servicios minimos que contribuyen a equilibrar la
prestacion del servicio esencial de la salud y la garantia del derecho fundamental a
la huelga de los trabajadores de este sector, para ello se llevara a cabo una
metodologia  cualitativa de  andlisis hermenéutico de  doctrina, legislacion
y jurisprudencia internacional que contribuiran a determinar el procedimientoy

efectos de la declaracién de un servicio minimo.

Palabras clave: Servicio publico esencial, sector salud, derecho a la huelga,

servicios minimos
Introduccién.

El derecho fundamental a la huelga se ha erigido como el mecanismo con el que
cuentan los trabajadores para promover y defender sus intereses tanto sociales
como economicos. La constitucion politica en su articulo 56 ampara y a su
vez restringe su  ejercicioen los  servicios publicos esenciales, ya
gue este supondria un desconocimiento a los derechos de los ciudadanos

dada la vocacion de proteccion del interés general que suponen estos servicios.



En Colombia, la salud se cataloga como un servicio publico esencial (Cédigo
Sustantivo del Trabajo. Articulo 430) y en atencion a esto comprendemos que le
esta prohibido a los servidores de este sector ejercer su derecho a la huelga, pues

ello supondria una afectacion al interés general de los usuarios.

La Corte Suprema al respecto ha sefialado que dicha prohibicion no debe
interpretarse extensivamente a todo el servicio esencial, ya
gue debe diferenciarse aquellas actividades del servicio cuya suspension
suponga poner en peligro la vida, la salud o la seguridad de toda o parte de la
poblacion, pues serén estas las que efectivamente tengan proscrita la huelga (Corte
Suprema de Justicia. Radicado SL1680 del 2020) porque su continuidad durante el
ejercicio de estasupone una garantia que el derecho comparado
denomina servicios minimos. Esta figura funge como una
garantia fundamental para el equilibrio entre el ejercicio de la huelga y la prestacién

de los servicios esenciales.

Ahora bien, se reconoce como hecho notorio que el sistema de salud colombiano
padece distintos problemas estructurales que han obligado a sus
trabajadores a optado por cesar de forma abrupta sus actividades para exigir y
denunciar la corrupcion y la ineficiencia administrativa que aqueja al sector lo cual
nos permite apreciar que dichos ceses de actividades resultan en su mayoria del

incumplimiento de las obligaciones por parte del empleador.

En ese orden de ideas la finalidad de este articulo se orienta en determinar y
analizar de qué forma pueden garantizarse estos servicios minimos en aquellos
casos que la huelga sea imputable al empleador en el servicio esencial de la salud.
Cuestion que resulta pertinente y Gtil dada la novedad del tema dentro de nuestra
legislacion nacional y la necesidad de desarrollar su aplicacion para un correcto
ejercicio de este derecho por lo que esta investigacion estara enfocada en analizar
y determinar su fijacidon, procedimientoy consecuencias juridicas dentro del
servicio esencial de la salud en aras de equilibrar su garantia con el ejercicio de la

huelga de los trabajadores de este sector.



La metodologia que se desarrollara sera cualitativa con enfoque hermenéutico de
caracter deductivo el cual se llevara a cabo mediante revision documental, doctrinal
y jurisprudencial en materia internacional respecto a la figura de los servicios
minimos, con lo cual podremos establecer su fijacion, procedimiento y
consecuencias juridicas en caso de incumplimiento, todo ello en aras de asegurar
Su correcta garantia en pro de los derechos de los usuarios del sistema de salud y

el derecho de huelga de los trabajadores en este sector.

Para llevar a cabo el propésito de este articulo,enun primer
apartado se estudiard el derecho fundamental a la huelga y sus
tipos; a continuacion, se va a analizar y diferenciar los servicios publicos
esenciales de los servicios minimos; posteriormente se determinara la forma en que
deben garantizarse estos servicios minimos cuando la huelga sea imputable al

empleador en el sector de la salud; y finalmente, se presentaran unas conclusiones.

1. LA HUELGA Y SU TIPOLOGIA

Segun Alfie (2012) la huelga es el primer derecho consagrado a favor del trabajador
porque es el derecho a exigir la recuperacién o el mejoramiento de los demas

derechos de ahi que también funja como instrumento del derecho social (p. 12),

Asi, los distintos 6rganos de la OIT reconocen a la huelga como un derecho
fundamental de los trabajadores y sus organizaciones que permite reivindicar y
defender sus intereses tanto econdmicos como sociales y a su vez supone el medio
de accion esencial para la defensa de los mismos (Gernigon, Odero y Guido, 2000,
p. 8-17).

La naturaleza juridica de la huelga en el plano internacional segun los érganos de
la OIT la encontramos en el Convenio num. 87 en su articulo 3ro que sefiala el
derecho de los trabajadores y sus organizaciones a formular su programa de accion,
y a su vez del articulo 10° que expone que el objeto de las asociaciones es fomentar
y defender los intereses de los trabajadores. En el marco regional la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) articulo 45 literal d) remite al

articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que garantiza los



derechos de negociacion colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores.
(Corte Suprema de Justicia, 2020, p. 27)

A nivel nacional, el articulo 56 de la Constitucion Politica garantiza ampliamente el
derecho de huelga, salvo en los servicios publicos esenciales definidos por el
legislador. En el Codigo Sustantivo del Trabajo encontramos disposiciones que
respaldan a la huelga como un derecho asignado a los trabajadores como el articulo
429 al definirla como la suspension colectiva, temporal y pacifica, efectuada por los
trabajadores; a su vez los articulos 444 y 445 atribuyen a los trabajadores la facultad
de decidir por la declaratoria de huelga o someter sus diferencias a un tribunal de
arbitramento en los conflictos colectivos econdmicos y el 449 regula los efectos de

la huelga en los contratos de trabajo.

Tal como puede apreciarse, la huelga es un derecho fundamental de los
trabajadores que se atribuye a ellos individualmente al ser quienes deciden la
interrupcién o no de su trabajo, la promocion o no de un cese de actividades. Al
respecto la Corte Suprema determind que, a pesar de ser un derecho de caracter
individual, su ejercicio debe realizarse de forma colectiva pues, en sus palabras “un
solo trabajador no puede declararse a si mismo en huelga, necesita de otros para
que exista un estado de huelga, para darle ese semblante colectivo a la accion”
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia SL720 de 2021)

Notamos que en nuestro ordenamiento la garantia de este derecho es amplia, pero
no por ello exenta de limitaciones en situaciones excepcionales y calificadas en
razon del perjuicio que puede sufrir el resto de la sociedad con motivo de un conflicto
gue es ajeno a ella, como sucede en los servicios esenciales. Es necesario aclarar
que el ejercicio de la huelga, incluso en el escenario mencionado, no debe
considerarse contrapuesto al interés general toda vez que su concepcion como
derecho fundamental implica la reivindicacion de las pretensiones de los
trabajadores cualquiera que estos sean en vista que la intencién es proteger sus
derechos laborales de forma que se logre una igualdad de armas para negociar con
el empleador, derecho que en general es propio de cualquier relacion laboral.
(Cocifia, 2020, p. 15)



De forma esquematica se pueden sintetizar en tres categorias las reivindicaciones
gue se defienden con la huelga: las de naturaleza laboral que pretenden garantizar
0 mejorar las condiciones de trabajo y de vida de los trabajadores; las de naturaleza
sindical cuyo objeto es garantizar y desarrollar los derechos de las organizaciones
sindicales y de sus dirigentes; y las de naturaleza politica que se afianzan en
motivos politicos o con cualquier otra finalidad ajena al interés profesional de los

trabajadores afectados. (Gernigon et al. 2000, p. 13)

Es de aclarar que esta clasificacion no atiende a las distintas formas de huelga que
pueden darse, sino a un criterio de distincion en razén de las finalidades que puede
perseguir la misma, puesto que segun Pizarro (2016) cuando hablamos de las
formas de huelga nos referimos al comportamiento huelguistico o tipo de accién u
omision realizada por los trabajadores en la huelga, y naturalmente este
comportamiento puede darse a través de diversas modalidades (p. 33). Es por ello
gue antes de realizar una enumeracion no taxativa de otras modalidades de huelga,
es necesario desarrollar el concepto de autotutela sindical que segun Gamonal
(2011) se refiere a la accion de los propios trabajadores encaminada a la proteccién
de sus derechos e intereses, sea para garantizar el cumplimiento de las normas

vigentes o para obtener un progreso en el nivel de proteccion actual. (p. 365)

A tal efecto, como expresan Palomeque y Alvarez (2008) la huelga supone una
medida de autotutela basica de los trabajadores por via de la cual se obstaculiza el
proceso productivo del empleador recurriendo a la realizacibn de diversos
comportamientos posibles y, principalmente, de la abstencion o interrupcion del
trabajo, decididos de forma concertada y ejercidos colectivamente por los

trabajadores para la defensa de sus intereses. (p. 424)

A partir de lo anterior no se entienden como modalidades de huelga una declaracion
publica, una marcha, asambleas informativas, entre otras figuras relacionadas. Con
esto no se quiere decir que las anteriores medidas comprendan actos ilicitos, de
hecho, todo lo contrato, pues son actos completamente admisibles y legales en un
estado social de derecho ya que permiten vislumbrar el inconformismo de un grupo

colectivo ante hechos que consideran injustos, por ello son amparados por otros



derechos fundamentales como la libertad de expresion, el derecho de reunion, la
protesta social, etc. Como tal lo que torna medida de autotutela sindical en una
modalidad de la huelga es, como ya se expreso, la obstaculizacion del proceso
productivo, consecuencia que no se adquiere directamente con las expresiones de

autotutela mencionadas anteriormente.
De ese modo, entre las diversas formas que puede revestir la huelga encontramos:

A) Tortuguismo, huelga de bajo rendimiento o de trabajo lento o enlentecido: Segun
Castello (2011) esta modalidad implica una disminucion en la intensidad y
rendimiento del trabajo sin llegar a la cesacion o interrupcién del mismo. Una
especie de esta modalidad es la huelga de celo dado que en ambas la
desaceleracion productiva es el punto principal (p. 96). Asi, el tortuguismo el género
y la huelga de celo la especie que consiste en cumplir con desmedido rigor todas
las exigencias reglamentarias, incluso aquellas que en la practica cotidiana se solian
obviar por su intrascendencia o por la experiencia adquirida de que no generaban

dificultades si no se cumplian.

B) Huelga de brazos caidos o huelga blanca: de acuerdo con Wass (2016) en esta
el cese de la actividad productiva es completo, pero los trabajadores se mantienen
en sus puestos de trabajo. En nuestro pais este tipo de huelga es ilegal y se

considera un acto de violencia contra los bienes de la empresa. (p. 34)

C) Huelga activa, hiper-trabajo o al revés: Segun Garcia (2017) esta consiste en un
aumento desproporcionado del proceso productivo, principalmente con la finalidad

de agotar los recursos del empleador. (p. 14)

D) Ocupacion de la empresa, establecimiento, fabrica o centro de trabajo: es una
medida de accion directa donde el personal toma control del espacio fisico de la
empresa permaneciendo en el interior cumpliendo o no tareas, bloqueando o no los
accesos a la entidad, durante o mas alla de la jornada habitual de prestacion de
servicios (César, 2012, p. 8-11)

E) Huelgas articuladas o parciales: se caracterizan por cesar las tareas basandose
en un plan sindical previamente organizado. Dichas interrupciones tienen por

finalidad desorganizar la empresa y perjudicar su capacidad productiva dado que



se pueden dar de forma rotativa o por sectores estratégicos de la empresa. Supone
una medida de alto impacto que genera dafios importantes concentrados en pocos

dias y de ahi su efecto atroz sobre la produccion. (Larrafiaga, 2012, p. 17)

F) Piquetes sindicales: de acuerdo a Gamonal (2013) esta modalidad implica
diferentes acciones por parte de los huelguistas de acuerdo a sus libertades
constitucionales de expresion, opinién y reunion, con el objetivo de convencer o
evitar la continuidad del servicio de aquellos trabajadores que no desean adherirse
a la huelga (p. 427). Pueden ser piquetes defensivos, los cuales son licitos e
involucran la tarea de informar y presionar a los trabajadores y a la opinion publica
a través de reuniones, asambleas, manifestaciones, pancartas, etc. A su vez
pueden ser piquetes ofensivos, los cuales si son ilicito dada la utilizacion de la

amenaza y la violencia a fin de alcanzar sus propositos.

G) Huelga japonesa o huelga a la japonesa: se realiza la prestacion del servicio mas
alla de lo debido, asi el trabajador continGa en la sede de empresa percibiendo
remuneracion y con la sobrecarga de trabajo busca generar inconvenientes al
empleador, de acuerdo con Ortega (2019) un ejemplo de esta seria el caso de una
empresa de productos perecederos que en caso de tener una sobreproduccion que
no pueda vender, la afectacién se miraria en los productos que por no rotar con

rapidez necesaria puedan perecer y generar una afectacién al proceso productivo
(p. 73).

Es de aclarar que estas no son las Unicas modalidades de huelga que pueden darse,
dada la polivalencia del fendmeno huelguistico, pero si se hace la salvedad que la
legalidad o no de algunas de estas estara supeditada al ejercicio pacifico y reflexivo
encaminado a la efectiva reivindicacion y defensa de los intereses de los
trabajadores, puesto que tal escenario derivaria en un cese ilegal de actividades,

con las consecuencias propias de ello en contra de los trabajadores.

En nuestra legislacién hasta el afio 2020 estaban reconocidas como modalidades

de huelga legales:

La huelga como consecuencia de un conflicto colectivo (Codigo Sustantivo del
Trabajo, articulos 444 y 451). La cual se produce como resultado de un pliego de



peticiones no resuelto, cuestion que sucede cuando los didlogos de la etapa de
arreglo directo no conducen a una solucién admisible para ambas partes y la
organizacion sindical decide declarar la huelga en lugar de remitirse al tribunal de
arbitramento como forma de solucionar el conflicto. La finalidad de esta medida de
autotutela sindical es presionar severamente al empleador para que acceda a lo
solicitado en el pliego, es por ello que su ambito de incidencia se circunscribe

exclusivamente a la empresa que desarrollé la negociacion colectiva.

La huelga por solidaridad, que de acuerdo con Otero y Paz (2018) es aquella donde
los trabajadores de una empresa diferente a la empresa en donde se esta
presentando el conflicto colectivo optan por adherirse de forma solidaria a la huelga
gue estan realizando esos trabajadores con la finalidad de apoyar el reconocimiento
de sus intereses econdmicos y sociales (p. 48). A pesar de la prohibicion expresa
del articulo 429 del Cédigo Sustantivo del Trabajo al ejercicio de esta modalidad
huelguistica, la Corte Constitucional determin6 en sentencias C-201 de 2002 y C-
858 de 2008 la posibilidad de que los trabajadores, en ejercicio de su
autodeterminacion, apoyasen huelgas promovidas por otros trabajadores siempre y
cuando la suspension colectiva de labores tenga relacién con la promocién y
defensa de los intereses de estos y no de otros de distinta indole que puedan

desnaturalizar el mecanismo de reivindicacion laboral.

La que es imputable al empleador (Ley 584 de 2000 articulo 7), que segun Benrey-
Zorro (2011) es aquella a la que se ven obligados a declarar los trabajadores dado
qgue el empleador desconocid sus derechos laborales legales o convencionales,
frente a lo cual no cabe duda de que el conflicto que la origina es de naturaleza
juridica en cuanto tiene que ver con la aplicacion o interpretacién de una norma
juridica que consagra el derecho no atendido (p. 15). Por lo tanto, no se trata de un
conflicto econémico o de intereses ya que los trabajadores no buscan mejorar sus
condiciones de trabajo, sino la aplicacién o la interpretacién de una ya existente. Por
ello este tipo de huelga es una excepcion a los mecanismos tradicionales de

solucion de los conflictos juridicos.



La huelga sorpresa para la Corte Suprema (Rad. 58697 de 2012) funge como una
modalidad especial de la huelga imputable al empleador con la diferencia de que en
esta el motivo imputable al empleador debe ser de tal naturaleza que sea capaz de
generar una afectacion grave e inminente a los trabajadores por lo que estos se
encuentran habilitados como reaccion urgente y necesaria para cesar
colectivamente sus actividades de forma intempestiva y sin cumplimiento de los

procedimientos previstos para la huelga.

Mediante sentencia SL1680 de 2020 la Corte Suprema amplioé el espectro de la
huelga en nuestro pais al reconocer este derecho como un fenémeno de caracter
polivalente y en ese sentido se permite el ejercicio de sus diferentes expresiones
siempre que sea dentro de un margen pacifico. Es por ello que hoy en nuestro pais
la huelga ya no se circunscribe a las cuatro modalidades expuestas, sino que se
extiende a todas las medidas de autotutela sindical que pretendan la proteccién y

promocién de los intereses sociales y econémicos de los trabajadores.

Con ocasion de este articulo de investigacion interesa el estudio particular de la
huelga imputable al empleador ya que por su naturaleza la garantia de continuidad
supone un reto para su correcto ejercicio y legalidad.

2. LOS SERVICIOS ESENCIALES Y LOS SERVICIOS MINIMOS

En el presente capitulo se abordaran los servicios esenciales y los servicios
minimos, dos temas fundamentales respecto al estudio de la huelga que seran
desarrollados en aras de procurar un correcto ejercicio de este derecho y una
efectiva garantia a los derechos de los usuarios.

a. Los servicios publicos esenciales

A partir de sus organismos internos, la OIT ha dispuesto que los servicios esenciales
en sentido estricto son “aquellos cuya interrupcién podria poner en peligro la vida,
la seguridad o la salud de la persona en todo o en parte de la poblacién”
(Organizacion Internacional del Trabajo [OIT], 2018, p. 836). La anterior limitacion
se justifica en que a pesar de ser la huelga un derecho fundamental de los

trabajadores, su caracter no es absoluto y, en consecuencia, puede ceder de forma



excepcional frente a otros bienes que la comunidad considere verdaderamente

esenciales para la vida.

En nuestro ordenamiento juridico, la Corte Constitucional definio la esencialidad del

servicio en sentencia C-450 de 1995 de la siguiente manera:

El carcter esencial de un servicio publico se predica, cuando las actividades
gue lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la proteccion de
bienes o a la satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores, ligados
con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades
fundamentales (Corte Constitucional, 1995)

Lo anterior indudablemente conduce a ponderar valores e intereses entre el derecho
a huelga invocado por los trabajadores y los sacrificios validos que se impongan a

los usuarios de estos servicios.

En ese orden de ideas, los organismos de la OIT (2018) han considerado que definir
los servicios esenciales en sentido estricto es una cuestion propia de las
condiciones de cada pais, pero que dicho concepto no puede resultar absoluto en
la medida que un servicio no esencial podria convertirse en esencial cuando la
duracion de la huelga excede cierto tiempo o alcance y pone asi en peligro la vida,

la seguridad de la persona o la salud de toda o parte de la poblacién. (p. 837)

De esa forma, se consideran en sentido estricto como servicios esenciales: “los
servicios hospitalarios, de abastecimiento de agua, telefonicos, policia y fuerzas
armadas, bomberos, penitenciarios, suministro de alimentos a alumnos en edad
escolar y limpieza de los establecimientos escolares, y el control del trafico aéreo.”
(OIT, 2018, p. 758). Se han reconocido adicionalmente otros servicios que no
resultan esenciales en estricto sentido como la radiotelevision, los bancos, los
puertos (carga y descarga), el sector petréleo y las instalaciones petroliferas,

servicios ferroviarios, el sector de la educacion, entre otros. (OIT, 2018, p.842)

Con el propdsito de precisar el campo de estos servicios, la doctrina ha realizado
una diferenciacion entre la actividad y el servicio, de tal forma que la primera supone
un concepto mas amplio que el segundo, habida cuenta que dentro de una actividad

pueden confluir varios servicios de diversa naturaleza. Segun Tribuzio (2012) solo



pueden considerarse esenciales los servicios que, dentro una actividad, resultan
potencialmente necesarios para su correcto funcionamiento (p. 44), de esa forma,
como lo expreso la Corte Suprema (2020) solo sera admisible restringir la huelga
que perjudique servicios esenciales, no la que efectlen trabajadores de servicios
marginales que, dentro de la misma actividad, no resultan indispensables para

mantener el derecho fundamental cuya proteccion se pretende.

Teniendo presente lo anterior, es preciso mencionar que paises como Espafa,
Alemania, Francia, Italia, Argentina y Uruguay, han desarrollado la figura de los
servicios minimos, la cual segun Cocifia (2021) supone una de las diferentes
medidas para garantizar el mantenimiento de los servicios esenciales y asi
minimizar la afectacion a los derechos fundamentales de los usuarios que son
terceros ajenos al conflicto que circunscribe la huelga (p. 21). No implica lo anterior
gue estos servicios entrafien mantener el funcionamiento del servicio esencial tal
como normalmente se presta, pues lo que se permite es una disminucion del
servicio exigiendo mantener un minimo para no afectar la esencial del derecho del

tercero, de alli su calificacion como servicios minimos.

b. Los servicios minimos

Frente a los servicios minimos serd menester desarrollar su concepto, tipologia,
procedimiento de fijacion y consecuencias en caso de incumplimiento, esto para
una debida delimitacion del ambito de aplicacién de los mismos del cual dependeréa
en una u otra medida la legalidad del cese de actividades que origin6 su necesidad

de implementacién.

En ese orden de ideas la OIT (2006) ha expuesto que estos pueden suponer una
solucion que sustituya apropiadamente la prohibicion total de las huelgas en los
casos donde no aparezca justificada una limitacion importante o la proscripcion total
a la misma. En ese sentido, sin intentar poner en entredicho este derecho
fundamental de los trabajadores, a través de los servicios minimos podria

encargarse el aseguramiento de la satisfaccion de las necesidades basicas de los



usuarios y la continuidad en el funcionamiento y las condiciones de seguridad de

las instalaciones. (p.132)

De conformidad a la anterior definicion, la doctrina y los 6rganos técnicos de la OIT
han distinguido diversos tipos de servicios minimos de los cuales pueden
reconocerse fundamentalmente tres: i) servicios minimos de seguridad, ii) servicios
minimos de funcionamiento vy iii) servicios minimos de mantenimiento. Los primeros
estan encaminados a garantizar la seguridad de los usuarios a los que se presta el
servicio. Los segundos, son aquellos que tienden a mantener la produccién de la
empresa o institucion en que se produce la huelga con el objetivo de satisfacer las
necesidades de la poblacion en general por ello son los enunciados como servicios
minimos por regla general. Por ultimo, los servicios minimos de mantenimiento son
aquellos que pretenden la preservacion de la seguridad de las instalaciones.
(Garcia, 2012, p. 217)

En virtud de la garantia constitucional del derecho a la huelga los servicios minimos
exigibles deben ser los estrictamente necesarios para la proteccion de los derechos
afectados por el ejercicio de esta medida de conflicto. Por su parte la Comision de
Expertos de la OIT (2006) ha expuesto que el servicio minimo debe satisfacer dos
condiciones: primeramente, debe tratarse exclusivamente de un servicio
circunscrito a las actividades estrictamente esenciales para cubrir las necesidades
basicas de la poblacion o cubrir las exigencias minimas del servicio, sin afectar la
eficacia de los medios de presion (p. 131). En segundo lugar, como esta figura
limita uno de los modos esenciales de ejercer presion con el que cuentan los
trabajadores para la defensa de sus intereses, sus organizaciones deberian poder
participar, si lo desean, en la definicion del servicio minimo, de igual forma que el

empleador y las autoridades publicas (p. 132).

En ese sentido, la OIT ha considerado unos parametros esenciales para la fijacion

de los servicios minimos de manera general en cualquier legislacion:

Servicio minimo.



(1) Toda vez que las partes lo acuerden, se podran autorizar huelgas en
cualquier lugar de trabajo con sujecion al mantenimiento de un servicio

minimo.
(2) Cuando el lugar de trabajo sea parte de un servicio esencial.

(a) el servicio minimo ser& de indole tal que garantice que la vida, la salud y

la seguridad personal de la poblacion estén adecuadamente protegidas;

(b) las partes trataran de llegar a un acuerdo sobre la cantidad y tipo de
puestos a cubrir en caso de huelga y las personas que se requiere
permanezcan en el puesto de trabajo;

(c) si las partes no logran llegar a un acuerdo en virtud del inciso (b),
cualquiera de las partes podra dirigirse al Tribunal para que resuelva la
situacion;

(d) el Ministro podra dirigirse al Tribunal solicitindole determinar si el servicio
minimo acordado es suficiente para garantizar la vida, la salud o la seguridad
personal de toda o parte de la poblacion, y que determine, dado el caso, el
servicio minimo que se requiera, o que prohiba una huelga. (OIT, Proyecto
de disposiciones para un Estado Miembro)

De esta forma, como lo plantea Cocifia (2020) el servicio minimo debe ser idoneo o
adecuado para salvaguardar las necesidades béasicas de los usuarios ante
situaciones que comprometan la vida, salud o seguridad de la poblacién, por ello, lo
relevante es que el servicio fijado corresponda a lo que el concepto como tal busca
gue es la armonia entre los dos derechos en colision: el de los trabajadores remitido
a la huelgay el del empleador y el del tercero en conflicto que responde a un interés
social primordial (p. 38). Ello porque se debe tener en cuenta que el bien juridico
tutelado a través del servicio minimo no sera la relacion laboral entre trabajador y
empleador sino el derecho de un tercero que responde a un interés social mas

importante como lo seria, verbigracia, el derecho a la vida en el servicio de salud.

Lo anterior resulta fundamental porque como expresa seguidamente Cocifia (2020)

a la hora de fijar la manera en que va a prestarse el servicio este debe atender a



una funcion social mas importante que la funcion laboral ejercida previamente por
el trabajador (p. 39). Asi, el servicio minimo procede eficientemente permitiendo, en
primer lugar, ejercer una medida de presion real por parte de los trabajadores contra
el empleador al aminorar directamente la prestacion ordinaria del servicio y, a su
vez, satisface el derecho de los terceros (usuarios) con una prestacion disminuida
a lo usual, pero que igualmente protege el derecho fundamental para la sociedad;
de esta forma posibilita el ejercicio de la huelga, pero limitandolo a la convivencia

de ambos derechos (p. 40).

Como contintia exponiendo el autor (2020) en tanto agentes clasicos de la huelga
los trabajadores y el empleador deben ser quienes determinen los servicios minimos
dentro de una empresa, teniendo presente que ello debe atender a las
caracteristicas propias del servicio y su calidad segun su naturaleza y es menester
verificar que con la prestacion del servicio se proteja un derecho fundamental que
justifique tal necesidad. A su vez, se debe analizar cdmo se prestara el servicio para
después delimitar cuantos y quiénes de acuerdo a su experticia técnica o
profesional, conformaran los equipos que lo prestaran estableciendo los turnos y la
forma que se los va a requerir para que en caso de que se produzca la huelga, se
adecue lo anterior a las necesidades actuales en que se desarrolle sin menoscabar

el acuerdo (p. 46)

Cabe precisar adicionalmente que los servicios minimos y la dotacion minima o
necesaria para prestar los mismos, no resultan términos asimilables pues para
cubrir cierto porcentaje de prestacién del primero no sera necesario el mismo
porcentaje de trabajadores. Garcia (2012) nos ilustra con un ejemplo bastante claro
de la legislacion italiana, pues en la ley 146/90 modificada por la ley 83/2000, la cual
impone limites maximos a la fijacion de servicios minimos por la Comissione di
Garanzia. En esta se dispone que a falta de acuerdo entre las partes, la fijacion de
servicios minimos de funcionamiento por parte de este érgano no puede superar el
50% de las prestaciones normalmente erogadas, ni puede exigir que estos se
presten con la dotacion que exceda la cuota estrictamente necesaria que no puede
superar un tercio (33,33%) del personal normalmente utilizado para la plena

erogacion del servicio. (Ballestrero, 2005, citado en Garcia, 2012, p.218)



Asimismo, debe contemplarse que el personal asignado a la prestacion de los
servicios minimos no se encuentra de guardia, ni debe mantener una actitud pasiva,
sino todo lo contrario, se encuentra en servicio y bajo una situacion activa de
prestacion de trabajo, el cual debe cumplirse con la normalidad mas razonable a lo
largo de la especial circunstancia que comprende la ejecucion de la huelga por parte
del personal no asignado a estos. Lo anterior a su vez entrafia que la ejecucion de
trabajo del personal asignado a los servicios minimos no debe distorsionarse por
otra medida de conflicto que altere el funcionamiento de estos (dado que ya estarian
siendo restringidos por la huelga como tal), como puede suceder en los casos de la

ejecucion de trabajo “a reglamento” o “a desgano”. (Garcia, 2012, pp. 219-220)

A falta de acuerdo entre las partes para la determinacion de estos servicios, se ha
establecido que la competencia debe recaer en un 6rgano independiente a la
administracion, cuestion que en el derecho comparado se ha tratado de distintas
formas, nos guiaremos del sistema italiano, por ser el que mas se acoge a la férmula
propiciada por la OIT ya que prevé una determinacion autbnoma de los servicios
minimos a través de la regulacion concertada entre trabajadores y empleador; y
delega su revision condicionada a una Comision de Garantias cuando no resulten
idoneos. Esto difiere de la normativa de la OIT en cuanto que no exige la necesaria
intervencién de la autoridad gubernamental en el proceso inicial de fijacién de los
servicios, sino que la habilita excepcionalmente para que adopte de forma unilateral
las medidas indispensables para asegurar el funcionamiento minimo del servicio.
(Tribuzio, 2012, p. 91)

De acuerdo a todo lo anteriormente expuesto, el procedimiento de calificacion de un
servicio como minimo debe atender a las siguientes instancias segun Melchor
(2020): primeramente una fase de iniciacion donde los trabajadores deben realizar
un preaviso al empleador para que seguidamente se acuerde un plan de accién que
acompanfard la solicitud que este ultimo debe realizar al gobierno para que instaure
los servicios minimos. Un retraso u omision de esta fase no supone una limitacion
a la huelga, sin perjuicio de las consecuencias que pueda sufrir la empresa o la

autoridad gubernativa. (p. 84)



Posteriormente Melchor (2020) se refiere a una fase de instruccion donde los
organos de gobierno decidiran sobre la necesidad de los servicios minimos, por ello
deben agotar todos los procedimientos pertinentes para corroborar los datos
suministrados por la empresa y solicitar la aclaracion de todos los detalles
necesarios, asi como exigir documentos a la empresa solicitante con el objetivo de
emitir una decision totalmente imparcial (p. 85). Asimismo, se puede incorporar una
fase intermedia de consultas a la que pueden dirigirse los trabajadores o sindicatos
que convocaron la huelga con la intencion de pactar una serie de propuestas que
permitan asegurar el funcionamiento del servicio esencial. Dichas propuestas debe
regularlas un tercer ente independiente de las partes, sin embargo, esta negociacion
no supone un requisito obligatorio e independientemente del procedimiento anterior,
pues el comité de huelga puede recurrir al 6rgano de gobierno respectivo para

resistirse a que se fijen los servicios o para presentar alternativas a los mismos.

Seguidamente se hace referencia a la fase de resolucion donde el 6rgano de

gobierno debera presentar tres conceptos clave:

1) Motivacion, ya que la resolucion emitida debe sustentar la decision de fijar los
servicios minimos para que los usuarios del servicio tengan conocimiento de la
razon por la cual se restringié el derecho a la huelga. En caso de omitir esta
justificacion se considerara que los servicios minimos violan el derecho a la huelga.
La resolucion, entonces, de acuerdo con Melchor (2020) debe contener: los
derechos fundamentales y libertades que otorguen caracter esencial al servicio, los
puestos de trabajo que no deban cesar su actividad y todos los factores que
especifiquen las actividades que se deben mantener y las que son prescindibles (p.
86). Todo esto debe realizarse teniendo en cuenta el entorno de cada huelga en

concreto, siendo invalidas circunstancias de huelgas pasadas.

2) Imparcialidad: la resolucién y fijacion de estos servicios debe propender por la
garantia del interés general defendiendo los derechos fundamentales y libertades
gue son objeto del servicio para lograr asi la compatibilidad con el derecho a la
huelga de los trabajadores que lo prestan, ello porque los servicios minimos nunca

deben centrarse en los intereses privados de la organizacion que los preste y



siempre deben atender a la neutralidad e imparcialidad del 6rgano que los

determine.

Por ultimo, encontramos la fase de impugnacién a través de la cual la resolucién
adoptada por el 6érgano de gobierno puede objetarse ante la jurisdiccion. (Varios
autores, 2020, citado en Melchor, 2020, p. 86)

Una vez determinados los servicios minimos es posible que se produzcan conflictos
gue den lugar a su incumplimiento, bien sea cuando se definan como también al
momento de ejecutarlos, esto se conoce como practicas antisindicales o desleales
pues vulneran el principio de la buena fe durante las negociaciones. Segun Cocifia
(2020) si el incumplimiento ocurre durante la calificacion de los servicios por alguno
de los agentes en conflicto se entiende como una practica desleal acompafiada por
una sancion pecuniaria 0 supliendo la falta de acuerdo ante el silencio de una o
ambas partes (p. 47). Por su parte, si el incumplimiento se ocasiona por una
negativa a la prestacion del servicio, o la prestacion del mismo se realiza
deficientemente a lo pactado la solucion en el derecho comparado ha sido
ampararse en la aptitud del empleador de contratar equipos de reemplazo en los
mismos términos del acuerdo incumplido, siempre que la denegacién del servicio
sea analizada y comprobada por un 6érgano imparcial. Ahora bien, si el
incumplimiento proviene del empleador y exige realizar mayores labores que las
acordadas o contrata equipos de emergencia, esta conducta se considerara como
desleal y puede ser sancionada pecuniariamente, debiendo solicitar la remocién

inmediata del personal contratado por la fuerza publica correspondiente. (p. 48)

3. SERVICIO ESENCIAL DE LA SALUD Y LA GARANTIA DE CONTINUIDAD
DURANTE LA HUELGA IMPUTABLE AL EMPLEADOR

En este acapite se desarrollara la garantia de continuidad de la huelga a través de
los servicios minimos en el servicio de la salud cuando el cese de actividades resulte

por incumplimiento de las obligaciones del empleador.

De acuerdo a la Organizacion Mundial de la Salud (2006), el concepto de salud
atiende a "un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la

ausencia de afecciones o enfermedades”. En esa medida, nuestra legislacion ha



comprendido que la salud posee una doble connotacion al ser tanto un derecho
como un servicio publico. En cuanto a su primera faceta, la Corte Constitucional
(2016) considerd que su condicion de derecho fundamental atiende a su cercana
relacion con el principio de dignidad humana, su nexo con las condiciones
materiales de existencia y por su condicion de garante de la integridad tanto fisica
como moral de los individuos, recordado que de acuerdo al articulo 44 de la
Constitucion en el caso de los nifios la salud siempre se ha estimado como un

derecho fundamental.

Conforme a su faceta de servicio publico, el articulo 48 de la Carta Politica
preceptla que la seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio que
a su vez entrafia un derecho irrenunciable para la poblacién, en esa medida el
articulo 49 de la misma norma superior dispone que la atencién en salud es un
servicio cargo del estado cuya prestacion debe regirse por los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, cuestiébn que supone un acceso oportuno, de
calidad, eficaz y en igualdad de condiciones a los servicios, bienes vy
establecimientos requeridos para su garantia. Lo anterior comporta que tanto legal
como administrativamente el sistema de salud debe ofrecer unas condiciones de
cobertura que incluyan una asequibilidad juridica, fisica y prestacional. (Corte
Constitucional, T-590 de 2016)

Aunado lo anterior, la salud se enmarca a su vez como un servicio publico de
caracter esencial de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 4to de la ley 100 de 1993:
“La seguridad social es un servicio publico obligatorio (...) Este servicio publico es
esencial en lo relacionado con el Sistema General de Seguridad Social en Salud”.
Asi pues, teniendo presente los criterios desarrollados en los apartes anteriores, el
ejercicio de la huelga en este servicio se debe realizar en aquellas actividades del
mismo cuya interrupcion no ponga en peligro la vida, la seguridad o la salud en todo

0 en parte de la poblacién.

A grandes rasgos, el Sistema General de Seguridad Social en Salud de nuestro pais
se encuentra compuesto por las Entidades Prestadoras de Servicios (EPS)
encargadas de la afiliacion, recaudo de cotizaciones y garantizar la prestacion del



Plan Obligatorio de Salud a los afiliados; por otro lado, encontramos las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud (IPS) que son las entidades responsables de
prestar la atencidén a los usuarios como las clinicas, hospitales, laboratorios, entre
otros. (Ministerio de Salud, 2014)

Estas ultimas para su funcionamiento se componen de diversas dependencias que
involucran distintos tipos de profesionales. De esa forma, en estas entidades se
puede encontrar una dependencia tanto administrativa como financiera y de
contabilidad, una gerencia, tesoreria, una seccion juridica, un area asistencial, entre
otras. Y dentro de dichas dependencias pueden confluir distintos tipos de
profesionales, como sucede en la parte asistencial que por su tarea de atencion de
la salud de los usuarios se compone tanto del personal administrativo, verbigracia,

la recepcion, como de personal de salud como los médicos, enfermeros, entre otros.

En ese sentido, el ejercicio de la huelga no se encuentra proscrito para todo el
servicio de la salud, ya que segun el Comité de Libertad Sindical de la OIT (2018)
no deberian verse privados del derecho de huelga en los servicios esenciales
algunas categorias de empleados, por lo tanto, dentro de una institucién prestadora
de servicios de salud los profesionales de aquellas dependencias que resulten
prescindibles tienen completamente permitido declararse en huelga dado que su

interrupciéon de actividades no pone en peligro la salud y la vida de las personas.

En ese orden de ideas, es preciso aclarar que a pesar de dicha permision la huelga
seguiria desarrollandose dentro de una institucion prestadora de un servicio
esencial, por lo que, siguiendo el desarrollo del derecho comparado, resulta
indispensable que antes de la declaracion de la misma por parte del sindicato se
realice una debida fijacién de los servicios minimos cuya garantia de continuidad
debe respetarse durante toda la huelga de tal forma que la medida de presion
resulte efectiva al disminuir de forma directa la prestacion normal del servicio, pero
respondiendo por la asistencia de aquellos que protegen los derechos
fundamentales de los usuarios y asi lograr una convivencia de ambos derechos. En

ese sentido, resulta de gran importancia el papel del sindicato pues como considera



Cocifia (2020) correspondera a este la organizacion de lo anterior, sin perjuicio del

papel que pueda tener el empleador y un tercero imparcial en ciertos casos. (p. 150)

A este punto es pertinente desarrollar que aquellos casos donde la medida de
presion sea ejercida en respuesta al incumplimiento grave y violatorio de derechos
individuales de los trabajadores por parte del empleador, en palabras de Delgado
(2019) los sindicatos estan llamados a realizar acciones tendientes a restablecer,
defender y mejorar los derechos de sus afiliados por lo que el instrumento mas
eficaz con el que cuentan los trabajadores sera la huelga dado que esta constituira
un programa de accion para el sindicato como lo posibilita el Convenio 87 de la OIT
(p. 30). Es por ello que para una efectiva promocion y ejecucion de la misma las
asociaciones sindicales deben fortalecer internamente sus concepciones de unidad
dado que su esencia radica en la defensa de los trabajadores en busca del
cumplimiento de las obligaciones laborales.

Sobre los requisitos de su declaracion la Corte Suprema de Justicia (2020) sent6 un
nuevo criterio jurisprudencial mediante el cual las huelgas que no surjan de un
conflicto colectivo producto de una negociacion colectiva dentro de una empresa no
deben seguirse del procedimiento de huelga regido por el Cédigo Sustantivo del
Trabajo en sus articulos 444 y 445 gue anteriormente determinaban la legalidad o
no del cese; ello porque el alto tribunal consider6 que la falta de reglamentacion
respecto a las distintas modalidades de huelga en nuestro ordenamiento no daba
lugar a que se aplicaran analégicamente las reglas del codigo, pues en palabras de

Ermida:

(...) la ausencia de reglamentacion de un derecho constitucional consagrado
no impide de ninguna manera su ejercicio, razon por la cual, la inexistencia
de la reglamentacion no perjudica el derecho de huelga (...) el mero hecho
de reglamentar un instituto tan importante implicaria, de alguna manera,
limitarlo (Ermida, 2012, p. 25).

Por consiguiente, correspondera al sindicato determinar la manera en que se
realizara la declaratoria de dicha huelga y, en caso de que la misma se pretenda

desarrollar dentro de un servicio esencial le concernira ex ante delimitar y fijar los



servicios minimos cuya continuidad se procura en aras de proteger la medida de
presion y los derechos de los usuarios del servicio. Dicha manifestacion se debe
efectuar al empleador por documento privado en aras de garantizar la publicidad y
prueba del acto, y debe contener a detalle: (i) las caracteristicas propias del servicio,
su calidad y el derecho fundamental que justifica la necesidad de su continuidad,
esto porque hay servicios cuya demora afecta negativamente la evolucién de
enfermedades, que en el caso de la salud podria tratarse de urgencias, cuidados
intensivos, cirugia, laboratorios, entre otras; (ii) también debe desarrollarse la forma
en que se prestara el servicio, verbigracia, sin exceder el 50% de las prestaciones
normalmente erogadas; (iii) el tipo de personal, la cantidad, los turnos y la forma en
gue seran requeridos una vez se declare la huelga, como por ejemplo, disponer de
una cuota minima de 1/3 del personal normalmente utilizado por turnos rotatorios
en cada dia de la huelga; (iv) la duracion o extension de la huelga pues de acuerdo
a lo expresado por la Corte Suprema (2020, p. 19-20) una suspension que se
prolongue en el tiempo puede convertir un servicio no esencial en uno que si lo sea
cuando la extension de la protesta ponga en riesgo la salud de las personas; (v) la
modalidad de la huelga, pues siguiendo el criterio del alto tribunal no es igual
suspender indefinidamente actividades a realizar el cese por turnos o

intermitentemente como seria suspender cada semana o0 una vez al mes.

Efectuado lo anterior el sindicato puede proceder a ejecutar la huelga y dar
continuidad a los servicios minimos fijados, pues de ello va a depender la legalidad
de la misma en los términos de la Corte Suprema (2020). Como nos encontramos
frente a una suspension imputable al empleador sera menester tener en cuenta que
de acuerdo al Alto tribunal no debe agotarse el procedimiento tradicional de la
huelga del Cédigo Sustantivo por lo que en consonancia al articulo 9 de la ley 278
de 1996 puede convocarse a la Comisién Permanente de Concertacion de politicas
salariales y laborales para que funja como tercero imparcial en calidad de amigable
componedor de tal manera que se propongan formulas de arreglo tendientes a la
solucion del conflicto, y en caso de no llegar a una solucion definitiva solicitar al

Ministerio de la Proteccion Social la convocatoria del tribunal de arbitramento.



Conclusiones

La huelga es un fendbmeno polivalente cuya esencia radica en las acciones que los
trabajadores y sus organizaciones encaminen para la proteccion de sus derechos e
intereses, bien sea para garantizar el cumplimiento de las normas vigentes o para
adquirir una progresion en la proteccion actual. De esa forma, las modalidades que
puede desarrollar la huelga son multiples y no pueden encausarse taxativamente
en ninguna legislacion por la volatibilidad del comportamiento huelguistico. Por ello
resulta pertinente la nueva linea jurisprudencial de la Corte Suprema ya que
reconoce la amplitud de este derecho fundamental laboral y sus distintas
expresiones por fuera del &mbito econémico que permitan la reivindicacién de los

intereses en la vida y el trabajo.

Aungue la esencialidad de un servicio no debe ser razén para limitar parcial o
totalmente la huelga, si es un criterio determinante a la hora de pretender un cese
de actividades, por ello la figura del servicio minimo bajo una debida ponderacion,
delimitacion y ejecucion resulta el remedio mas efectivo para garantizar el equilibrio
entre el medio de presion legitimo de los trabajadores y la continuidad del servicio

gue protege derechos fundamentales de los usuarios.

Frente al incumplimiento de las obligaciones laborales por parte del empleador
cobra gran importancia la promocion y fuerza coercitiva del sindicato frente a este,
por lo que resulta necesaria una efectiva sindicalizacién del trabajador de tal forma
gue el ejercicio del medio de presion resulte idoneo para reivindicar los intereses de
los empleados y darle continuidad al derecho fundamental protegido por el servicio
esencial. Ello sera posible en la medida que la asociacion sindical cumpla con la
debida delimitacion, formalizacion y publicacion de los servicios minimos de tal
forma que permita responder por qué se prohibe, limita o permite el ejercicio legitimo

de la huelga dentro del servicio.
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