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INTRODUCCION

Desde que se formo la Asamblea Constituyente, se dio origen a la actual Constitucion
Politica — en adelante C.P - de 1991 se introducen al corpus iuris colombiano una serie de
derechos que pasaron de ser meras normas programaticas a convertirse en verdaderas normas
juridicas de aplicacion prioritaria, por tal motivo, la Carta Politica dio nacimiento a multiples
derechos cuya garantia y aplicacion marca la esencia de su contenido. Derechos de distinta
clasificacion, entre los que se incluyen los llamados “derechos fundamentales” seglin su
posicién literal en el texto, dieron una aparicion trascendental a los denominados derechos
colectivos relativos al derecho de asociacion, de asociacion sindical y el derecho de reunion
y manifestacion; ademas, también se incluyen el derecho a la huelga, negociacién colectiva

—en adelante N.C - y a la conciliacién de asuntos laborales.

La Constitucion también fue clara en esclarecer la manera en cémo se clasifican los
servidores publicos — en adelante S.P - y la forma en como los mismos se diferencian entre
si de acuerdo a su vinculacion, entendiéndose especificamente a los trabajadores oficiales y
a los empleados publicos — en adelante E.P -, al igual que aquellos que forman parte de las
denominadas corporaciones de tipo administrativo. Ahora bien, a estos se les ofrecieron una
serie de prerrogativas frente a la ley que pudieran utilizar como mecanismos juridicos para
hacer efectiva la garantia de sus derechos esenciales, sin embargo, en una proporcion distinta

entre ellos de acuerdo a las formalidades legales.

So pena que la C.P buscar garantizar los derechos a la N.C y la huelga para todos los
empleados en que podrian interpretarse también a los E.P, se establecié una limitacién legal

para quienes tendrian acceso a dichos derechos. Situacion que se enmarca en el precepto 416



del Codigo Laboral como sefiala Pierri (2016), toda vez que el mismo prohibe a los sindicatos
conformados por E.P la posibilidad de presentar pliegos de peticion, por lo que se les impide
la facultad de interponer algun tipo pliego de peticiones o incluso de celebrar convenciones
colectivas, en contraste con los demas trabajadores, dejandose en desventaja a este tipo de
S.P para hacer efectiva la garantia efectiva de sus derechos obtenidos en ejercicio de

prerrogativas sindicales.

Lo anterior significa que los sindicatos Unicamente pueden presentar escasamente
solicitudes o simples memoriales respetuosos (Villegas, 2014) pero no pueden participar en
negociaciones ni convenciones colectivas, quedandose en desprovisto a la hora de buscar
garantizar por las herramientas que la C.P y la ley consagran, los derechos que se les
vulneran. Lo anterior supone una grande problematica para el cumplimiento de los derechos
sindicales que tienen los E.P, pues como afirma Villada (2005) sin la garantia legal del
derecho a la negociacion seria completamente inutil crear sindicatos de E.P, ademas de que
seria en vano el esfuerzo que deben hacer dichos trabajadores para constituir organismos
cuya funcion es la de fungir como canal de comunicacion con las autoridades y con los

empleadores.

Lo mismo sucede en el caso del derecho de huelga que plantea una restriccién amplia
frente a los E.P y aquellos trabajadores oficiales que laboran en establecimientos publicos
que prestan servicios esenciales. Aunque puede resultar I6gica esta prohibicion en razon del
tipo de vinculacion que tienen los distintos servidores pablicos, pues al estar los empleados
publicos vinculados por ley o reglamento con una relacion entre ellos y el Estado, la huelga

resultaria paralizando la funcion pablica — en adelante F.P - hasta recaer en una violacion a



los intereses colectivos, por lo que se tiene en cuenta que los principios pilares que deben
guiar a la actividad de la administracion deben estar basados en el servicio de los intereses

generales (Villada, 2005).

Por consiguiente, aun cuando es puntual resaltar la necesidad de las restricciones que
se imponen a los empleados objeto de estudio para la ejecucion y goce de ciertos derechos
sindicales dada la naturaleza de sus funciones, su solucién resulta cayendo en la ambiguedad
de la ley, toda vez que la misma solo se limita a sefialar que las organizaciones sindicales de
las que hacen parte empleados publicos, so pena de sus restricciones, pueden asistir a otros
mecanismos que avalen la concertacion en las condiciones laborales, siempre y cuando el
legislador regule el procedimiento a tener presente para la presentacion de solicitudes que
presenten los sindicatos (Legis, 2018a). Empero, tal concepto no ha sido debidamente
aclarado por la normatividad colombiana, no pasando se ser mas que solicitudes, reclamos o
consultas, lo que no hace plenamente efectiva la garantia de los derechos de naturaleza
colectiva como si se hace en una gran medida con los mecanismos juridicos ya existentes

destinados para tal fin.

Por ello, la falta de verdaderos mecanismos juridicos que amplien la materializacion
de derechos de los E.P., es un contexto trascendental a tener en cuenta para garantizar a los
trabajadores de la Administracidbn un mayor acceso a prerrogativas que le permitan
efectivizar el cumplimiento de sus derechos, sin que el hecho de trabajar para el Estado le
impida el pleno ejercicio de los mismos. Por tal razén se plantea como pregunta problema

que orienta la investigacion ¢Cuentan las organizaciones sindicales con mecanismos



juridicos adecuados para lograr la materializacién efectiva de los acuerdos sindicales

obtenidos a favor de los empleados publicos a través de la negociacion colectiva?

En virtud de la anterior pregunta problema es que la presente tesis viene a dilucidarse
en tres (3) momentos a saber: en primer lugar se hara un acercamiento de los estandares y
disposiciones en materia de derecho internacional respecto de la regulacién del derecho a la
negociacion colectiva y los derechos sindicales de los empleados publicos; posteriormente
se analizaréa el plano nacional colombiano respecto a la regulacion de los derechos sindicales
de los empleados publicos y su amparo o desconocimiento en el ordenamiento juridico;
finalmente como conclusién de la tesis se busca determinar la actual consideracion del
ordenamiento juridico colombiano frente al derecho a la negociacion colectiva de estos
trabajadores y la falta de mecanismos juridicos para hacerlo exigible, por lo que se culminara
haciendo una propuesta sobre los aspectos hermenéuticos a tener en cuenta para la

interpretacion de dicho derecho.

La metodologia a usar dentro de la propuesta para la tesis de maestria se basa en una
de enfoque cualitativo. Es decir que se parte del conocimiento eminente bibliografico y
juridico sobre las bases de las fuentes de investigacion. En este sentido la formacion y
estructura del contenido permite generar una vision légica y crear un modelo teérico sobre
cémo deben interpretarse las normas nacionales e internacionales sobre el manejo de los
sindicatos para S.P. De manera que la investigacion tiene un doble enfoque, por una parte, es
eminentemente administrativo en tanto parte principalmente de la forma en que los
trabajadores del Estado pueden ejercer sus derechos colectivos y por otra de la relacion

laboral que estos tienen frente a las negociaciones sindicales.



CAPITULOI.
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE ACUERDOS

SINDICALES EN LOS EMPLEADOS PUBLICOS.

1. Normatividad internacional aplicada al marco constitucional colombiano

La C.P de 1991 como una de las figuras precursoras del neoconstitucionalismo
latinoamericano, dejo atrés el Estado de Derecho donde prima la supremacia de la legalidad
y las normas programaéticas, a trascender hacia el llamado Estado Social y Democrético de
Derecho que influyé en resaltar la necesidad de ofrecer una garantia a los derechos en ella

consagrados, es decir, de materializar la eficaz proteccion a los DD.HH.

Dicha Carta consagré una amplia gama de derechos constitucionales con el fin de que,
tanto particulares como autoridades publicas, cumplieran sus disposiciones y se encargaran
de prestar plena observancia a la garantia de dichos derechos. Para eso, se otorgd a si misma
un caracter supremo, que a disposicion legislativa es contraria a la Constitucidn, significaria

una vulneracién a su misma existencia y, por consiguiente, a los DD. HH en ella incluidos.

Empero, no se limitd concretamente a aceptar una predominancia del texto
constitucional acogido nacionalmente, contrario sensu trajo consigo una innovadora figura
que estructura el rasgo esencial que contribuiria a la defensa de los DD. HH; el bloque de
constitucionalidad. La Constitucion por medio de su articulo 93 vino a incluir dentro de su
mismo texto constitucional, todos aquellos tratados y convenios internacionales sobre DD.

HH que han sido aprobados y ratificados por el Congreso y el presidente de la Republica,



respectivamente, lo que significé un gran avance para la materializacion de los fines pilares

del Estado, siendo en un principio la efectivizacién de los DD. HH y derechos fundamentales.

La C.C ha mencionado que dicha figura se ha edificado como un elemento conformado
por todos aquellos principios y normas que, sin necesidad de que estén consagradas de
manera formal en el texto superior, se utilizan como pardmetros para ejercer un control
constitucional frente a las leyes, pues estas disposiciones han sido integradas a la Carta por
el procedimiento legal establecido, por distintas vias y por mandato mismo de esta (Corte
Constitucional, sentencia C-225, 1995). En esta se consagran principios y reglas de rango
constitucional, que en un momento dado serviran para hacer, no solo un control de
constitucionalidad en aras a proteger la supremacia de las disposiciones constitucionales, sino

también para brindar una mayor garantia a la defensa efectiva de los derechos.

Para comprender el valor que dichos tratados y convenios internacionales tienen dentro
del orden juridico colombiano, el maximo tribunal constitucional ha precisado que existen
dos sentidos para comprender la presencia del bloque. Uno en strictu sensu, en virtud que se
entienden a aquellas normas y principios que gozan de un contenido constitucional, que se
reducen al texto de la Carta y a los tratados internacionales que versan sobre el tema, frente
a los a su limitacién se encuentra expresamente prohibida en el transcurso de los estados de
excepcion; y, en lato sensu, que se compone por las normas, de distinta jerarquia,
funcionando como una base para llevar a cabo dicho control de constitucionalidad, es decir,
la Carta Politica, los tratados internacionales, las leyes estatutarias y ocasionalmente otras

leyes orgénicas (Vesga, 2019).



Estos sentidos permiten orientar el papel de los convenios y tratados al interior del
Estado colombiano, especialmente al tratarse de aquella normatividad internacional
principalmente anexa a las disposiciones en materia de derecho al trabajo. En palabras de
Mejia et al. (2013) desde un sentido lato puede comprenderse que en conformidad con el
articulo 53 de la C.P, los tratados y convenios internacionales del trabajo ratificados
adecuadamente, conforman la normatividad interna, que son los convenios de la OIT, pero
no bajo el mismo rango, puesto que algunos de estos integran B.C, entendido desde un
sentido estricto, ya que algunos en razén de su naturaleza impiden la restriccién de un D.H

durante los estados de excepcion.

Los Convenios de la OIT. hacen parte de dicho bloque, pero especialmente desde un
sentido lato, ya que en primera medida sirven es para auxiliar interpretativamente y darle
mayor efectividad a los derechos y principios proteccionistas de todo empleado (Mejia et al.,
2013). En tal sentido, dicha normatividad viene a promulgar una proteccion meramente
interpretativa, pues no goza del suficiente valor constitucional a nivel interno para imponer
su cumplimiento desde la misma Carta, sino que, por el contrario, aunque no goza de caracter
de obligatoriedad, si sirven para guiar a la normatividad interna hacia el cumplimiento de los

fines garantistas del Estado.

De ahi que el B.C sea comprendido como aquel que busca interpretar las disposiciones
juridicas que establecen el alcance de los derechos, asi como el amparo que les otorgan, tanto
los Convenios incluidos al interior del corpus iuris nacional, como los preceptos
internacionales que versan sobre la materia, segun dispone el articulo 53 constitucional.

Entonces el B.C tiene el fin de interpretar el alcance del que gozan los derechos en ella



plasmados, atendiendo a la normatividad internacional en materia de proteccion al D.H.

(Mejia et al., 2013).

Por ende, frente al derecho de N.C, se menciona que aquel postulado establecido en el
apartado 55 de la Carta, no es un derecho ilimitado y absoluto, que puede verse sujeto a
posibles limitaciones con el fin de armonizarlo con otros valores y principios constitucionales
(Corte Constitucional, sentencia C-280, 2007). Es decir, este no es un derecho que goce de
una supremacia intrinseca capaz de prohibir su limitacion ante toda situacion adversa, pues
en oportunidades puede verse sujeto a restricciones y posibles excepciones. De ahi que a
pesar de estar integrado en el bloque de constitucionalidad y esté fundamentado por otros
tratados y convenios internacionales en materia laboral, su papel mas que prevalente, ocupa
un lugar interpretativo, tendiente a ser armonizado conforme a otros derechos de caracter

fundamental.

Gréfico 1. Incorporacion de los tratados y convenios en materia de derecho al trabajo y la negociacién
colectiva en el bloque de constitucionalidad.
Convenios y Tratados
internacionales sobre el
derecho humano al trabajo

T T

Normas situadas en el nivel
constitucional

Convenios de la O.1.T. sobre
negociacion colectiva

Rango superior al legal, pero
inferior la constitucional

T T

Bloque de
Constitucionalidad

Lato Sensu B —»  Strictu Sensu

Fuente: Realizacién propia



Al respecto, la C.C ha mencionado que el Convenio sobre la libertad sindical y la
proteccién del derecho de sindicacién (num. 87) y el Convenio sobre el derecho de
sindicacién y negociacién colectiva (nim. 98) integran el bloque de constitucionalidad al
referirse a los derechos fundamentales dentro del trabajo, en los que se destacan la libertad
sindical y la aplicacién de principios relativos a derechos de sindicalizacion colectiva. Sin
embargo, a pesar de esto los derechos de N.C y de sindicacion pueden verse limitadas en
tanto pretendan amparar bienes de contenido constitucional relevante, como acontece con la
supremacia del principio que prevalece el interés general, la estabilidad macroeconémica, el
cumplimiento de los objetivos sobre politica econdmica y social estatal, entre otros (Corte

Constitucional, sentencia C-063, 2008).

Si bien el B.C desde el contexto normativo interno colombiano adopta tratados y
convenios sobre DD.HH dirigidos a proteger el interés de los trabajadores en conformidad
con el derecho fundamental al trabajo; aristas que de este se desprenden como ocurre con los
derechos sindicales y la N.C, no llegan a obtener el mismo sustento normativo capaz de
prevalecer por si mismo en el bloque de constitucionalidad dada su condicién esencialisima,
pues frente a aquellos pueden presentarse ocasiones que permitan su limitacion, lo que los
convierte, mas que en una norma vinculante en un criterio interpretativo para darles mayor

prerrogativa a los D.H y a los postulados de la Carta.

1.1.  Generalidades sobre los N.C.y el S. P.

Resulta de gran trascendencia hacer mencion de la negociacion colectiva propiamente

dicha, constituye la columna vertebral sobre la que se basa el presente proyecto de



investigacion. Menciona la OIT que el derecho sindical a la N.C hace referencia a un derecho
de tipo fundamental que funciona como una herramienta esencial de dialogo social, por
medio de los empleadores y sus organizaciones, asi como los sindicatos, tienen la facultad
de convenir en mejores condiciones de trabajo que sean adecuados para la integridad de
quienes trabajan, ademas de poder convenir salarios justos en atencién a la labor que
desempefian. Es asi como para la OIT, con el derecho en referencia se busca establecer un
convenio colectivo con el que se logren regular las condiciones de empleo para cierto grupo
de trabajadores, permitiéndose en dichos convenios regular los derechos y las
responsabilidades de quienes hacen parte de la relacion laboral, ayudando a lograr
condiciones armoniosas y productivas en el establecimiento de trabajo. Ademas de ayudar a
la reduccion de la desigualdad entre trabajadores y ampliar el ambito de proteccion en el

trabajo (OIT, s.f.).

Por su parte, la Corte Constitucional — en adelante C.C - ha expresado que la N.C es
considerada como un elemento que coadyuva en procurar la paz social, favoreciendo la
estabilidad en las relaciones laborales que se pueden llegar a perturbar como respuesta a los
conflictos no resueltos en el ambito laboral (Corte Constitucional, sentencia C-1234, 2005).
Es por esto que este mecanismo actla como un medio idéneo con el que los empleadores y
los empleados pueden optimizar las situaciones y condiciones de empleo respecto de los que
se encuentran sometidos, evitando en todo momento tener que acudir a instancias judiciales
para que sea un tercero el que dirima la controversia (Corte Constitucional, sentencia T-248,

2014, num. 6.2.1.).

10



Ademas, agrega la Corporacion en mencion, que si bien dicho derecho desde la dptica
del corpus iuris colombiano no goza de una calidad de derecho fundamental - contrario a lo
que dice la OIT —, lo que le imposibilita la defensa directa por medio de la accion de tutela,
este en razon de conexidad puede llegar a adquirir una naturaleza fundamental en las
situaciones en que su vulneracion implique una grave amenaza del derecho al trabajo, o en

su defecto de asociacion sindical (Corte Constitucional, sentencia T-248, 2014).

Por otro lado, para Pasco (1984) la negociacion colectiva desde un sentido amplio viene
a configurarse como un mecanismo que comprende tanto la discusion como la concertacién
de un contrato colectivo, cuyo objetivo es el de llegar a un acuerdo entre las partes que
participan en el conflicto que se presenta para poder llegar a una concertacion en cuanto a las
condiciones laborales y su contratacién. Por ello, para el autor la negociacion colectiva
comprende cuatro dimensiones: i) se trata de un medio de conciliacién de conflictos sociales,
por medio del que se busca la armonizacién y el equilibrio entre los trabajadores y el
empleador; ii) iguala a las partes, lo que permite servir como medio de interrelacion entre
ellas, abriendo un especio de participacién y comunicacion; iii) se trata de una fuente
dindmica propia del derecho laboral, donde no solo se limita a seguir los proscenios
contenidos en la norma, sino que amplia o establece nuevos derechos de acuerdo a las
condiciones laborales en determinado centro de trabajo; y iv) evita 0 aminora la competencia
desleal que puede presentarse entre las empresas, imponiendo costos sociales similares, es
decir competencia entre los salarios, pues cuanto mas amplia es la unidad de negociacion

mayores son sus alcances para lograr un factor de igualdad.

11



En segundo lugar, menciona el Departamento Administrativo de la Funcion Publica —
en adelante DAFP - se hace referencia a la funcién publica entendida desde un sentido amplio
como las actividades ejecutadas mediante sus ramas del poder pablico, incluidos los 6rganos
independientes y otras entidades o agencias publicas. Mientras que, en una éptica restringida,
la funcion publica es comprendida como principios y reglas que son aplicables a aquellos
que tienen un vinculo laboral en subordinacion a los distintos organismos estatales. Por tal
motivo, se indica que un funcionario, empleado o trabajador es el mismo servidor publico
que ha sido concedido del ejercicio de la F.P, la que es desarrollada en el marco de
competencia que el reglamento, la legislacién o la C.P le otorga (DAFP, concepto 469331,

2020).

En su lugar, Pacheco (2021) sefiala que la funcion pablica tiene una doble acepcion: la
primera que se encamina al empleo publico y la segunda ligada al ejercicio del poder estatal
desde una Optica general. Es asi como para el autor la F.P puede ser catalogada en un sentido
amplio como la accién propia del poder estatal y en segundo lugar, segun permite identificar

la actividad desarrollada por servidores estatales y el régimen al que se encuentran sometidos.

Bajo este entendido, la funcién pablica viene a configurarse como toda actividad que
se encuentra encaminada a la consecucion de fines propios del Estado, aun cuando sea
ejercido por personas extrafias a la administracion publica. Por lo que, la F.P debe ser
valorada objetivamente, permitiendo hacer una abstraccion de aquellas personas que la
ejercen formalmente o son investidos de la misma, y teniendo en cuenta por esta via el sujeto
que actla activamente o colabora en la realizacion de los fines y funciones propias del Estado

(Corte Constitucional, sentencia C-536, 1998).
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En este orden de ideas, la F.P viene a configurarse como toda la actividad que ejercen
los 6rganos estatales para coadyuvar en la consecucion de sus fines, mediante la delegacion
de funciones que debe ser desarrollado temporalmente por los particulares investidos, lo que
se materializa cuando la labor del particular conlleva a la asuncion de prerrogativas
especificas del poder publico (DAFP, concepto 469331, 2020). Aquellas personas investidas
de la funcion publica vienen a ejercer como S.P, que a su vez se dividen en empleados

publicos y en trabajadores oficiales.

Los S.P, conforme menciona el DAFP en su concepto 88181 (2019), son aquellos que
bajo un concepto genérico dado por la Carta Politica comprenden a los miembros que hacen
parte de corporaciones publicas y de las entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios del Estado. Es decir, los S.P son todos los que se encuentran al servicio del Estado
y la comunidad, teniendo la obligacion de ejercer las funciones que la ley, el reglamento y la

Constitucion le asignan.

En este sentido, para Rodriguez, L. (2012) los S.P hacen referencia a toda persona que
presta sus servicios a una entidad territorial, que sea su orden, o a una entidad descentralizada
por servicios (unidad administrativa especial, empresa industrial y comercial del Estado,
establecimiento pablico, etc.). Teniendo una continuada subordinacion o dependencia bajo

una vinculacion, ya sea como trabajador o como empleado a una entidad del Estado.

Del proscenio anterior resulta trascendental definir la clasificacion que se hace al
respecto de la clasificacion de dichos S.P. Los empleados publicos entendidos como los

sujetos que son vinculados a la funcion publica a partir de una relacion de tipo legal o
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reglamentaria, por lo que existe un acto administrativo de nombramiento y un acto de
posicién que los vincula a la administracion. Por otro lado, los trabajadores oficiales son
aquellos que se vinculan al Estado a partir de un contrato de trabajo, razén por la que sus
actividades se ven regidas tanto por el contrato celebrado, como por la convencion colectiva

y — cuando exista - el reglamento interno de trabajo (DAFP, concepto 88181, 2019).

Es decir que los E.P se diferencian de los trabajadores oficiales, en primer lugar, por
motivo de la relacion legal y reglamentaria concretada desde el nombramiento y suscripcion
de la respectiva acta de posesion propia de dichos trabajadores, y de un contrato de trabajo
en el caso de los trabajadores oficiales. A su vez, los E.P desarrollan funciones que son
intrinsecas a las del Estado, que son de carécter administrativo, de jurisdiccion o de autoridad
y cuyas funciones estan contenidas en la ley y el reglamento; por su parte, los trabajadores
oficiales ejecutan actividades que otros particulares tienen la facultad de realizar de manera
ordinaria, como labores de sostenimiento de obras publicas y construccion de estas.
Finalmente, a los E.P el régimen aplicable es el de derecho publico y los conflictos que se
suscitan son conocidas por la jurisdiccion contenciosa administrativa; mientras que los
trabajadores oficiales se rigen por el derecho comun, razon por la que los conflictos laborales

son competencia de jueces laborales. (DAFP, concepto 44171, 2019).

1.2.  Instrumentos internacionales dados por la OIT

La Organizacion Internacional del Trabajo — en adelante OIT - es una entidad
encargada de supervisar el cumplimiento de los Estados al respecto de las disposiciones

internacionales sobre temas de trabajo, en mirar a velar por la garantia de todos los
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trabajadores a laborar en situaciones de dignidad y de igualdad. Segun el Ministerio de
Relaciones Exteriores (s.f.) la OIT consta de un gobierno tripartito, que se encuentra
conformado por los respectivos representantes de los Estados, los sindicatos como
representantes de los trabajadores y por los empleadores, buscando encargarse de todos los

asuntos relativos con el trabajo y a las relaciones de indole laboral.

Esta estructura resulta relevante, pues abre la oportunidad para que sean no solo los
Estados, sino también los interesados directamente como empleadores y trabajadores, los que
conozcan apropiadamente de los temas concernientes a su regulacion. Pudiéndose en este
sentido ofrecer sus pensamientos y consideraciones al respecto de temas coyunturales que
directamente les van afectar, lo que armonicamente provoca una mayor garantia en los

derechos laborales dentro de un Estado.

Es necesario partir de la importancia que tienen estos instrumentos de caracter
internacional para la materializacion de los derechos de los trabajadores, pues aquellas
pretenden imponer ciertas obligaciones a los Estados en aras de garantizar dicha garantia. En
primera instancia, buscan que los Estados respeten los derechos y las libertades que se
encuentran contenidas dentro del respectivo instrumento internacional; en segundo lugar,
propenden por que se protejan los derechos en estas contenidos; tercero, que no se discrimine
en su titularidad el ejercicio y goce de dichas libertades y derechos; y finalmente, incluye la
obligacion de que los Estados adopten los mecanismos pertinentes para efectivizar las

libertades y derechos consagrados en las normas correspondientes (Canessa, 2012).

De tal forma que los instrumentos dados por la OIT se constituyen como normas de

suma relevancia para proteger los derechos de las trabajadoras, asegurandoles no solo su
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dignidad, sino también la garantia de su cumplimiento. Por consiguiente, se menciona a esta
organizacion como aquella cuya funcién elemental estd encaminada hacia la elaboracion de
normas laborales de caracter internacional que se traducen en convenios y recomendaciones,
por medio en los que se fijan las minimas condiciones para establecer la proteccion de los
trabajadores en todo su ambito, contribuyendo a fortalecer los derechos nacionales a través
de lineamientos directivos Utiles para tal fin, y de principios generales que propenden por su

respectiva aplicacion (Betancurt, 2021, p.8).

Empero, para la OIT la consideracion de un nicleo fortalecido de derechos hace
referencia de manera expresa a las leyes internacionales que regulan las disposiciones del
trabajo y no exclusivamente a los instrumentos internacionales de DD. HH de manera
general. Es una caracteristica elemental, toda vez que dicha organizacion compendia dentro
de su mismo marco normativo este nucleo duro de derechos laborales. En tal sentir que para
la OIT son cuatro los derechos fundamentales los que busca proteger y frente a aspectos que
se dedica su Unica regulacién, siendo estos: la libertad de asociacion, sindical y el derecho de
N.C; la eliminacion del trabajo obligatorio o forzoso; la abolicion del trabajo infantil; y, la

eliminacion de toda forma de segregacion en el trabajo (Canessa, 2012).

Resulta necesario hacer mencion de Las herramientas internacionales dadas por la OIT
para cumplir con estos fines esenciales que se han venido mencionando. En un primer
momento, los convenios adoptados por dicho organismo vienen a convertirse en importantes
cuerpos normativos de preceptos, principios y pautas orientadoras para que los Estados
cumplan con responsabilidad de proteccién de los derechos del trabajo. Por ende, se

menciona el convenio 87 de 1948 en materia de libertad sindical y proteccion del derecho de
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sindicacion, es considerado un importante instrumento para la defensa de los derechos
sindicales, pues busca indicar que todos los trabajadores — sin excepcion — tienen el derecho
de conformar sindicatos y afiliarse a las mismas, sin mediar muchas trabas mas que cumplir
con la plena observacion de los estatutos de aquellas (Organizacion Internacional del Trabajo,

C87 de 1948, art. 2).

En segundo lugar, el Convenio 98 de 1949 posteriormente vino a regular de manera
mas precisa el derecho de sindicacion haciendo una mayor aproximacion hacia el derecho de
N.C, buscando que los Gobiernos adopten estrategias armoénicas de acuerdo a las situaciones
nacionales cuando sean pertinentes, a fomentar el completo perfeccionamiento y utilizacion
de procedimientos idéneos para la negociacion voluntaria, a través de contratos colectivos,
las condiciones adecuadas de trabajo (Organizacion Internacional del Trabajo, C98 de 1949,

art. 4).

Por su parte, el Convenio 151 de 1978, hace referencia a la proteccién de los derechos
sindicales, asi como el proceso para fijar las condiciones de empleo en la administracion,
viene a hacer una esencial mencion de manera especifica por primera vez sobre la
normativizacion de los EP de cargo directivo respecto del derecho de sindicacién. Para ello,
menciona el deber de los Estados frente a la utilizacion de estrategias arménicas con las
capacidades nacionales para fomentar y estimular el desarrollo y uso de procesos de
negociacion entre aquellas autoridades, asi como con las organizaciones conformadas por
E.P frente a las condiciones de empleo y de otro método que consientan a los representantes
de estos, participar de manera libre en la determinacion de tales condiciones (Organizacion

Internacional del Trabajo, C151 de 1978, art. 7).
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Finalmente, se tiene el Convenio 154 de 1981 que habla acerca de la N.C de manera

puntual, mediante el que se impone el deber de los estados para que adopten mecanismos

adecuados a las disposiciones internas para avivar la negociacion al interior de todas sus

ramas. En este se mencioné que dicho convenio debia ser aplicable a las tres ramas del poder

publico y sefial6 las medidas de fomento de la N.C que deberian adoptar los Estados para

cumplir con este objeto. Por consiguiente, se indica lo siguiente:

i)

Que los Estados deben tomar medidas tendientes a posibilitar la N.C a todos los
empleadores, asi como a los trabajadores.

Deben buscar por extender la negociacion hacia la fijacion de las circunstancias
de trabajo, a regular la relacion entre trabajadores y empleadores, asi como de
sus respectivas organizaciones.

A fomentar que se establezcan reglas de procedimientos que se hayan
convenido entre las partes.

A evitar la reproduccion de obstaculos normativos en la negociacion colectiva
Y

A coordinar de manera eficaz los sistemas destinados para la solucion de
conflictos con la N.C, buscando una mayor efectividad en su aplicacion

(Organizacion Internacional del Trabajo, C154 de 1981, art. 5).

Asi mismo, también resulta pertinente hacer mencién de la Recomendacién 159 de

1978 sobre las relaciones de trabajo en la administracién publica, y la Recomendacion 163

de 1981 que enfatiza en temas de negociacion colectiva.
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Tabla 1. Corpus iuris internacional en materia del derecho al trabajo, libertad sindical y negociacion

colectiva
Norma internacional Fecha Regulacion
Carta de las Naciones 1945 Derecho a tener un
Unidas trabajo permanente para
todos
Declaracién Universal 1948 Derecho al trabajo, a
de Derechos Humanos elegirlo libremente y a

ejercerlo en

condiciones de equidad
Convenio 87 de la OIT 1948 Libertad sindical ¥

proteccion del derecho

de sindicacién
Convenio 98 de la OIT 1949 Derecho de sindicacion
y negociacién colectiva

Convencion Americana 1969 Prohibicién de la
de Derechos Humanos esclavitud y
servidumbre

Libertad de asociacion

Pacto Internacional de 1976 Derecho a trabajar
Derechos Econdmicos, libremente y a tener un
Sociales y Culturales salario equitativo e
igual por trabajo de
igual labor
Convenio 151 de la OIT 1978 Sobre las relaciones de

trabajo en la
administracion publica
Convenio 154 de la OIT 1981 Negociacion colectiva

Fuente: Realizacién propia

Segun Beaudonnet (2009) los comentarios 0 pronunciamientos emitidos por érganos
de control como la OIT son considerados como una importante guia para la interpretacion y
aplicacion de los convenios que se han venido mencionando. Dichos convenios y
recomendaciones al interior de un Estado deben interpretarse en atencion a un valor juridico

por tratarse de postulados avalados por la misma OIT, que interpretdndose finalmente y

19



dandose una aplicacion de los tratados internacionales, permitiria permear de mayor garantia
la proteccion y el respeto de los derechos que aquellas consagran. En tal sentido, debe
entenderse que el analisis realizado por los organismos de control en relacion con este tipo
de convenios, asi como la ordenacion de interpretaciones, principios y de recomendaciones
en referencia con su aplicacion en términos particulares o generales, son reforzados por un

caracter de obligatoriedad en su aplicacion.

Cuando al interior de un Estado estos son aceptados y vinculados al mismo corpus iuris
nacional, atan a las autoridades judiciales y demas érganos estatales e inclusos particulares a
cumplirlas, con el fin de que sean estas las que den su plena aplicacién para garantizar los

derechos y libertades que estas persiguen.

1.1.1. Acerca de los convenios de las Naciones Unidas.

La ONU en el afio de 1945 luego de producirse la Segunda Guerra Mundial ha luchado
por mantener la seguridad internacional y la paz, partiendo en primera instancia, de las
buenas relaciones entre naciones y de maximizar y mejorar las condiciones de vida de todas
las personas y de la garantia de los derechos humanos. Gracias a su existencia se dio lugar a
la expedicién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos proclamada en el afio de
1948 donde se plasmo el primer documento legal de proteccion a los derechos humanos,

reconocido como el fundamento propio de las normas internacionales en materia de DD.HH.

Esta Declaracion mencion0 en su articulo 23 que toda persona, sin excepcion, tiene
derecho a que se le respete y garantice el derecho al trabajo, aunado a la libertad de elegir su

ocupacion u oficio en condiciones de equidad, y a la proteccién de su integridad, su vida y
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su familia contra el desempleo. Mencion6 ademas el derecho de toda persona a recibir un
salario correspondiente al trabajo realizado, dejandose de lado el sesgo discriminatorio de
que unas personas deben ganar mas que otras en razon de su género, raza, posicion social,

etc.

Del mismo modo, el referido articulo en su numeral Gltimo mencioné que todos los
trabajadores tienen el derecho a crear sindicatos y a afiliarse a estos para luchar por la defensa
de sus intereses. Este articulo resulta en extremo importante, pues es de aqui donde surge el
fundamento normativo para la posterior regulacion de los derechos, no solo laborales, sino
también sindicales. No obstante, con anterioridad ya se habian hecho acercamientos a la
proteccion del derecho al trabajo en materia de DD. HH con la Carta de la ONU que nacié
en simultaneo con dicha organizacion, en la que su articulo 68 dio a conocer las

manifestaciones de los DD. HH y del mundo del trabajo.

Es a partir de la Carta de la ONU que se han considerado a los derechos del mundo del
trabajo como verdaderos DD. HH, que han venido fortaleciendo las obligaciones de dar o de
hacer, los derechos de libertad que se interrelacionan con el principio de igualdad, los
derechos de caracter absolutos y universales y el principio protector que produce normas de
indole prestacional, que se han configurado como elementos vitales para la existencia de la

persona (Ostau de Lafont de Leon, 2015).

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, sociales y Culturales — en adelante PIDESC -,

herramientas que conforman la Ilamada Carta Internacional de los Derechos Humanos junto
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a la Declaracion de Derechos Humanos, también son figuras esenciales para la proteccion y

defensa de los DD. HH, asi como del trabajo.

Este segundo Pacto que entro en vigor en enero de 1976 menciona en su precepto 6 que
todos los Estados parte deben reconocer el derecho al trabajo, que comprende el derecho de
todo ser humano de gozar de una oportunidad para obtener condiciones de vida digna por si
propio esfuerzo con ayuda de un trabajo libremente aceptado y escogido, en que los Estados
deberan tomar las medidas pertinentes para garantizar dicho derecho (PIDESC, 1976, art. 6).
En igual sentido menciond que estos tienen el deber de lograr la efectividad de dicho derecho,
que deberan adoptar medidas de orientacion, preparacion y formacion en miras a lograr un
desarrollo social, econémico y cultural desde el que se puedan amparar y materializar de

manera efectiva las libertades econémicas y politicas fundamentales de todo ser humano.

En su articulo séptimo hizo una aclaracion trascendental en pro del principio de
igualdad, al mencionar el deber de los Estados de asegurar un salario equitativo e igual por
trabajo de igual labor, enalteciendo la obligacion de asegurar a las mujeres condiciones de
trabajo de manera equitativa con la de los hombres, y no solo respecto al acceso a este, sino

también al salario.

De ahi que la proteccion al derecho al trabajo resultara insuficiente para hacerse de
manera exclusiva por dichas normas, que se creo la OIT en abril de1919 como un organismo
parte del sistema de la ONU. La Declaracion sobre los Principios de Derechos Fundamentales
en el Trabajo de la referida organizacion expedido en el afio de 1998, se convirtié en una
norma donde se logr6 compendiar el marco minimo de proteccion a los derechos

fundamentales en el trabajo por primera vez
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1.1.2. Postura de la Corte IDH

La Corte IDH ha reconocido al derecho al trabajo conforme a su mismo reconocimiento
explicito en distintas leyes internas de los Estados de la region, lo que incluye las
disposiciones constitucionales, asi como por el amplio corpus iuris internacional. De ahi que
en variadas ocasiones hubiese manifestado su posicion en torno a los derechos laborales

fallando distintas sentencias donde pretendid proteger los derechos en el trabajo.

Este Tribunal Interamericano funge como una instancia de caracter contencioso con
competencia sobre los Estados que hagan parte de la Convencion Americana DD. HH y que
manifestaran expresamente su intencién de someterse a su jurisdiccién. Su importancia
radica en su funcion de aplicar e interpretar las normas interamericanas de derechos humanos,
aunado a su interés por proteger el derecho que se demanda y, en determinado caso, ordenar
una indemnizacion a quien se ha convertido en victima debido a una violacion irreparable.
Ademas, los casos que son de conocimiento de la Corte son tratados de manera anticipada
por la CIDH, que en primera instancia decide acerca de la inexistencia o existencia de una
alegada violacion a los DD. HH que establece la Convencion, cuyo trabajo culmina con un

fallo respecto del que procede recurso (Rivera, 2017).

Por todo esto, debe tenerse claro que el papel de la Corte es el de examinar Gnicamente
la responsabilidad de los Estados parte al respecto de las agravadas violaciones de DD. HH
que estos cometen internamente, por el que la Corte IDH no va mas alla de sus funciones
mas que de proteger y luchar por la defensa de los derechos fundamentales vulnerados por

los Estados de las personas afectadas por el actuar de los mismos.
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Asimismo, otro punto a tener en cuenta es la funcién consultiva con la que goza la Corte
contemplada por el precepto 64 de la Convencidn, respecto del que tiene la atribucién de
pronunciarse acerca de consultas realizadas por los Estados miembro al respecto de la
interpretacion de la convencion o de los demas tratados que versan sobre DD. HH (Rivera,
2017). Dichas opiniones consultivas configuran una norma interamericana de gran
importancia, pues permite hacer una interpretacion con mayor amplitud sobre temas o
determinados hechos acontecidos en materia de DD. HH y de la Convencion, lo que permitira
orientar el actuar de los Estados en determinados casos y tener un punto de partida para
interpretar la Convencion y contribuir arménicamente en la proteccion de los DD. HH que

esta trata.

1.1.2.1. Derecho al trabajo

Segun los conceptos que ha dejado entrever la Corte IDH, el derecho al trabajo implica
de manera necesaria que se reconozca la estabilidad laboral, en virtud del que se protejan,
como minimo, al trabajador frente a la posibilidad del despido libre. Esto se menciona porque
en ultima instancia, todo el andamiaje de proteccion al derecho del trabajo parte de la
estabilidad laboral, pues sin esta seria imposible garantizar la igualdad, libertad, integridad y
dignidad del trabajador (Carballo, 2021). Lo anterior se demuestra en lo mencionado por la
Corte IDH en sentencia del caso Lagos del Campo vs. Peru, donde esta explicé que el derecho
al trabajo implica el derecho a que no se le prive de manera injusta de su empleo, por lo que
cuando los Estados incumplen con su obligacion de proteccion terminan absteniéndose de
adoptar los instrumentos necesarios para brindar la correspondiente proteccion a las personas

sometidas a su jurisdiccion contra la transgresion que pueden sufrir a su derecho al trabajo
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imputable a terceros, lo que envuelve el hecho de salvaguardar la estabilidad de los

trabajadores frente al adverso despido (Corte IDH, Caso Lagos del Campo vs. Peru, 2017).

Pero para que los Estados brinden esa proteccion mencionada, resulta esencial que los
mismos busquen garantizar el acceso a la justicia, no solo de manera formal sino
trascendentalmente real. Es menester tener presente que las prerrogativas juridicas de tipo
laboral siempre han existido, de manera que la atencion que debe tenerse sobre ellos no debe
ser dejada de lado en ninglin momento, toda vez que los derechos laborales son producto de

la misma condicion del trabajador, entendida desde una 6ptica amplia (Ventura, 2004).

Segun menciona Ventura (2004) para la Corte IDH toda persona que realice o haya
realizado algun tipo de actividad de caracter remunerado, adquiere de inmediato la condicion
de trabajador y, por consiguiente, se hace sujeto de los derechos intrinsecos a tal condicion.
Dicho derecho regulado tanto por la legislacion nacional como internacional, es un
ordenamiento que busca regular los derechos y las obligaciones del empleado y del

empleador, sin importar que otra consideracion que sea de tipo social o econémico.

1.1.2.2.Libertad sindical

En relacion con este derecho, la Corte IDH la ha reconocido como la facultad que tienen
todos de conformar sindicatos y poner en desarrollo su estructura interna, junto con
actividades y programas de accion, sin que para ello sea necesaria la intervencion de las
autoridades publicas para limitar o entorpecer el ejercicio de dicho derecho (Corte IDH, Caso

Baena y otros vs. Panam@, 2001).
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Siguiendo a la jurisprudencia formada por la Corte Interamericana, Carballo (2021) ha
hecho mencidn de tres componentes interdependientes e inescindibles entre si que ensamblan

la libertad sindical:

Grafico 2. Componentes funcionales

Derecho a constituir Deber de los Estados de
organizaciones y prestar una proteccion
afiliarse idonea
Organizativo Funcional Inmunitario

!

Fomento y defensa de
los intereses sindicales

Fuente: Realizacién propia a partir de Carballo (2021) Derechos laborales en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

) Organizativo, entendido como la facultad que tienen todos los empleadores y
trabajadores a crear sindicatos como estimen pertinentes — sin ninguna
autorizacion previa — asi como de afiliarse a ellas — o no hacerlo -, con la
condicion Unica de que observen y cumplan lo estipulado en sus estatutos.

i) Funcional, por cuanto la libertad sindical parte del derecho a publicitar y
defender sus intereses —grupales, colectivos o de clase — por intermedio de la
negociacion colectiva, el dialogo social, la huelga y la participacion dentro de
la gestion empresarial.

iii) Inmunitario, que deben adoptar estrategias pertinentes — de origen estatal y

autonomica — dirigidas a prestar una proteccion suficiente frente a las conductas
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que tengan como fin impedir, restringir o incluso obstaculizar el pleno y eficaz
ejercicio de este derecho. Es decir que, es deber de los Estados garantizar el
ejercicio pleno y libre de la libertad sindical sin temer a ser sujetos de violencia

alguna.

Lo anterior indica que, para garantizar los derechos que son objeto de analisis debe
ademas de permitirles organizarse formalmente, también resultaria necesario velar por que
la aplicacion de sus estatutos y sus derechos se materialice de manera real. Por ello los
Estados juegan un papel de suma relevancia, ya que son estos los que deben abrir los espacios
para que los sindicatos luchen por sus derechos de manera legitima a través de los
mecanismos previstos para tal fin, como lo es el dialogo, la huelga y la llamada negociacion
colectiva. Evitando en todo momento generar algln tipo de obstaculizacion, no solo al
ejercicio de estos mecanismos, Sino que, a su vez, al mismo derecho de asociarse sin miedo

a ser afectado por su decision.

1.1.2.3.Negociacion colectiva

El Tribunal Interamericano en Opinion Consultiva del 2021 ha considerado a la N.C
como el componente esencial de la libertad sindical, al comprender este los medios
suficientes para que los trabajadores cuenten con la posibilidad de promover y defender sus
intereses, causando que los Estados se abstengan de interponerse en los procesos de

negociacion.
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Es decir que es deber de los Estados hacer uso de medidas orientadas al reconocimiento
de los trabajadores en el corpus iuris nacional como empleados, y al pleno reconocimiento a

sus derechos de N.C, libertad sindical y huelga (Corte IDH, OC-27, 2021, p.6).

Este tribunal ha mencionado que los DD.HH que los derechos relativos al margen
sindical, presentan entre ellas una correlacion de indivisibilidad e interdependencia, los que
se encuentra protegidos por el SIDH, que concede a los Estados la obligacién de garantizar
el acceso a los mismos, incluyendo mecanismos judiciales de defensa idéneos para combatir
los actos violatorios de derechos, y asi, prevenir, investigar y sancionar en debida forma a
los responsables de transgresiones a los derechos sindicales (Universidad de Buenos Aires,

s.f.).

Esto por cuanto la Corte otorga a estos derechos, entre ellos la N.C, un caracter de
derecho fundamental, para que los y las trabajadoras, asi como sus representantes por medio
de sindicatos, se puedan expresar libremente y participar en situaciones interés publico por

intermedio de una voz colectiva (Universidad de Buenos Aires, s.f.).

Si bien la Corte IDH no ha hecho un mayor desarrollo enfatico en negociacion colectiva
- pues tal facultad se la otorga en esencia a la OIT - la consideracion que ha hecho de aquel
como un derecho fundamental que los Estados deben proteger y garantizar, ha permeado a la
negociacion colectiva de un mayor valor que lo convierte en un punto elemental a tener en

cuenta para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos sindicales y del trabajo.
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1.1.3. Opiniones consultivas acerca de la regulacion de los derechos sindicales

La Corte IDH ha reconocido que la libertad de asociacion, en materia sindical, goza de
gran importancia para la defensa de los derechos, garantias e intereses de los trabajadores,
estando plasmado en el corpus iuris de los DD.HH. Por tanto, a partir de su jurisprudencia y
sus opiniones consultivas ha venido dando un mayor desarrollo interpretativo y teorico
respecto de numerosos derechos respecto de que los Estados no terminan por comprender
como actuar o garantizarlos, debiendo remitirse a toda la doctrina interamericana con el fin

de lograr la garantia de los DD.HH.

Tal es el caso de los derechos sindicales y del trabajo, donde gracias a la interpretacion
dada por esta Corte, se ha permitido hacer un mayor abordaje de estos temas, al punto de
elevar a los elementos que comprenden los derechos sindicales y al ejercicio de ellos como
la negociacion colectiva, el dialogo y la huelga, a un ambito de indole fundamental. Esto ha
dado lugar para que se trascienda entre la simple mencidn del derecho al trabajo y la libertad
sindical desde una Optica meramente formalista, hacia la verdadera materializacion de la

tutela judicial efectiva de aquellos derechos.

Un aspecto que le ha dado gran preocupacion a la Corte Interamericana en materia de
derecho al trabajo ha sido el de los trabajadores migrantes. El tribunal ha indagado en como,
pese a los derechos fundamentales de los que estos gozan aun asi se han visto frecuentemente
vulnerados. Derechos como la prohibicién al trabajo forzoso u obligatorio, las atenciones
especiales de la mujer trabajadora, la prohibicion y abolicién al trabajo infantil, los derechos
relativos a la asociacion y libertad sindical, la N.C, a recibir un salario justo por igual trabajo,

a la seguridad social, las garantias judiciales y administrativas, a trabajar en una jornada
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razonable, en condiciones adecuadas de higiene y seguridad, y a tener derecho al descanso e
indemnizacién. Para la Corte estos derechos no solo deben permearse de garantia en virtud
de todos los trabajadores, pues hace una preocupacion especial respecto de ellos en torno a
los trabajadores migrantes, enalteciendo la necesidad de que se salvaguarden sus derechos,
teniendo en cuenta el principio de inalienabilidad, respecto de que son titulares todos los
trabajadores, sin importar su estatus migratorio, asi como el principio fundamental de la
dignidad humana que consagra la Declaracion Universal de DD.HH (Corte IDH, OC-18,

2003).

Lo anterior busca hacer efectivo el principio de igualdad y de dignidad humana, pues
todas las personas, hombres o mujeres, sin ningln tipo de excepcion, tienen el derecho a
gozar del derecho al trabajo, asi como a cada uno de los derechos derivados de este. Por ende,
el alto tribunal sefiala que la operatividad de los derechos de los empleados debe poder
garantizarse a todas las personas, trabajadores y sus familias, el disfrute de una vida digna.
Entiéndase que todos los trabajadores tienen derecho a desarrollar sus actividades laborales
en condiciones de justicia y dignidad, y a recibir como contraprestacion una remuneracion
suficiente capaz de brindar a aquel y a su familia una vida digna. Ademas, dicho trabajo debe
representar una oportunidad para que la persona trabajadora pueda desarrollar sus
habilidades, aptitudes y potencialidades, y asi lograr sus metas, en miras a alcanzar el mayor
desarrollo integral que merece como ser humano (Corte IDH, OC-18, 2003, p.121-122, nim.

158).

Pero para poder comprender de manera precisa los derechos a los que la Corte se refiere,

y el valor que la misma le da a los mismos con el fin de brindar la garantia y proteccién a
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todas las personas que consideran sus derechos laborales y sindicales se han visto afectados,
este Tribunal a partir de Opinién Consultiva de 2021 hizo una aclaracion respecto de las

prerrogativas relacionadas con los factores derivados del sindicato.

En relacion con la libertad sindical ha mencionado la Corte el deber de los Estados de
que garanticen a los empleados sin importar su area hasta aquellos que trabajan en empresas
de indole econdmico de propiedad del Estado, su derecho fundamental a la libertad sindical.
Siguiendo este proscenio, los Gobiernos tienen el deber de garantizar que las asociaciones de
trabajadores del ambito publico hagan uso de los mismos privilegios y prerrogativas que
quienes pertenecen al sector privado (Corte IDH, OC-27, 2021, p.2). De tal modo que en
ningun momento pueda llegar a existir una autorizacion administrativa que anule el ejercicio

de los y las trabajadores a constituir sindicatos o afiliarse a ellos.

Es menester que los Estados garanticen a los trabajadores y trabajadores, y a sus
representantes, poder gozar de una adecuada proteccion en el trabajo contra todo acto de
discriminacién o de violencia, orientada a menoscabar el ejercicio del derecho a la libertad
sindical. Permitiéndose que estos gocen del derecho a desarrollar actividades sindicales,
como la reglamentacion de este, a la representacion, a la no disolucion por via administrativa

y a organizar per se su administracion interna (Corte IDH, OC-27, 2021).

Frente al derecho a la huelga ha mencionado la Corte IDH que este debe ser
comprendido como un derecho fundamental de los trabajadores y las trabajadoras, asi como
de sus organizaciones, toda vez que aquel pretende constituir un mecanismo legitimo de
defensa de sus intereses profesionales, econdmicos y sociales. Esto no obsta para dejar claro

que existen situaciones en que los Estados pueden intervenir al respecto de este derecho y
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limitar, cuando lo estimen conveniente, el ejercicio de este derecho (Corte IDH, OC-27,

2021).

Empero, esta limitacion no podré recaer en un érgano administrativo, sino que es deber
del 6rgano judicial estudiar los casos donde sea necesario limitarlo. De hecho, es viable que
los mismos Estados establezcan el cumplimiento de determinadas condiciones previas en
relacion con el derecho objeto de estudio antes de tener que acudirse a la huelga en defensa
de los intereses como trabajadores (Corte IDH, OC-27, 2021). Limitacion que aborda
principalmente a quienes fungen como funcionarios publicos, siendo ellos los que acttan en

nombre del Estado, y a quienes prestan servicios esenciales.

Por altimo, refiriéndose al derecho sindical a la N.C, menciond que este configura un
componente esencial de la libertad sindical, pues comprende los mecanismos necesarios para
que los trabajadores y las trabajadoras, por intermedio de sus representantes, cuenten con las
condiciones esenciales para defender y promover sus intereses. En tal sentido, los Estados
tienen la obligacidn de abstenerse a ejecutar conductas que puedan llegar a limitar el derecho
de los sindicatos a negociar situaciones suficientes para garantizar mejores condiciones de
vida y trabajo de aquellos a quienes estan representando, lo que implica consecuentemente,
que las autoridades se abstengan de intervenir en los procesos de negociacién (Corte IDH,

0OC-27, 2021).

Pero no se trata Gnicamente de dejar abiertamente la posibilidad de los trabajadores de
acceder a estos medios, sino que es deber de los mismos Estados adoptar medidas que
estimulen u orienten a los sindicatos a hacer uso de procedimientos de N.C de manera

voluntaria, en aras a reglamentar a través de contratos colectivos las condiciones de trabajo.
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Ademas del deber de garantizar a los E.P, tanto el derecho de hacer parte de sindicatos, como
también de gozar eficientemente de todo acto de discriminacion antisindical relativo a su

empleo.

Por consiguiente, los trabajadores, asi como sus representantes, deben tener la facultad
de participar de manera plena y significativamente en la fijacion y desarrollo de las
negociaciones, motivo por el que los Estados deben de consentir el acceso a los trabajadores
a tener la informacién idénea y completa para obtener el conocimiento de los elementos

suficientes para llevar a cabo dichas negociaciones (Corte IDH, OC-27, 2021, p.3).

Gréfico 3. Derechos sindicales segln la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Derecho a gozar de sus derechos Derecho a defender y promover Medio legitimo de defensa de
sindicales, sin que medien actos sus intereses por medio de la intereses sociales,
de violencia o discriminacion negociacion economicos y profesionales.
Libertad Negociacion S
sindical colectiva —
Garantia a todos los Susceptible de limitacion por
trabajadores, publicos o organo judicial
privados

Fuente: Realizacion propia a partir de Corte IDH (2021) Opinién Consultiva OC-27/21 Derechos a la libertad
sindical, negociacion colectiva y huelga, y su relacién con otros derechos, con perspectiva de género.

En resumen, el derecho de sindicalizacion, atendiendo a las opiniones consultivas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se convierte en un aspecto sine qua non para
quienes buscan influir sobre la colectividad. En otras palabras, para que estos derechos

puedan verse materializados de manera real, es necesario que las ideas tanto de la
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organizacion como de quienes la representan, sean transmitidas y aceptadas por los demas
(Muriioz, 2022). La importancia de estos derechos es que abre las puertas para poner en
conocimiento la opinion de todos los integrantes de un sindicato, en aras a que de acuerdo o
negociacion no pueda llegar a afectar los intereses colectivos de los afiliados. Tomandose las
respectivas decisiones con total transparencia y democracia, pues el interés del sindicato
debera ser en todo momento luchar por la garantia de los derechos de sus afiliados, asi como

por la mejora en las condiciones laborales de quienes a este pertenezcan.

1.1.4. Jurisprudencia en materia de libertades sindicales y negociacion colectiva

En Colombia los derechos laborales y la libertad sindical ha despertado un gran interés
para la jurisprudencia nacional, toda vez que progresivamente su importancia ha ganado un
lugar fundamental alrededor de todo el mundo, iniciando desde las luchas sociales en procura
de obtener una vida digna derivado de un trabajo digno, hacia la actualidad donde la lucha
por los derechos humanos y su proteccién por parte de los Estados cada vez toma mayor

auge.

La C.C menciona a la libertad de asociacion sindical como un derecho de caracter
subjetivo y voluntario, pues son las personas quienes de manera personal pueden decidir si
quieren o no hacer parte de una organizacion sindical de manera libre. Ademas consta de un
derecho relacional e instrumental que para la jurisprudencia comprende tres libertades: i) la
libertad individual de constituir sindicatos; ii) la libertad de sindicalizacion, teniendo en
cuenta que nadie puede ser obligado a afiliarse a un sindicato, o a desafiliarse de este; vy, iii)

de autonomia sindical, entendida como la facultad que tienen las organizaciones sindicales
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para organizarse internamente y crear su propio derecho interno (Corte Constitucional,

sentencia T-434, 2011).

Pero para hacer efectivos estos componentes que comprenden la libertad de asociacion
sindical, es necesario que los Estados tomen ciertas medidas para garantizarlos. Los derechos
sindicales no deben quedarse Unicamente como preceptos formalistas, pues no basta con
garantizar el simple acceso a adquirirlos, sino que es necesario contar con la seguridad de su

mera adquisicion, también se hara aplicacién y proteccién de ellos en su ejercicio.

La C.C en sentencia T-434 de 2011 siguiendo el proscenio anterior, menciond que las

conductas protegidas por la libertad de asociacion sindical comprenden:

1) El derecho a hacer parte de una organizacion permanente, que los identifique
como colectivos con necesidades e intereses comunes entre si, luchando por el
mismo fin de defensa para dichos intereses compartidos, sin que sea camisa de
fuerza la vinculacién o permanencia en estos;

i) El derecho a estructurar y constituir dichos sindicatos como personas juridicas,
sin que exista algun tipo de impedimento, intervencion o injerencia estatal;

iii) La libertad de poder determinar su propio objeto como organizacion, sumado a
las condiciones de admision, permanencia, retiro y exclusion de los afiliados,
ademas de otras disposiciones de derecho interno necesarias para regular las
situaciones que los miembros de esta consideren convenientes, con la adecuada

sujecion a la normatividad legal y los principios democréticos;
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iv) La imposibilidad de cancelar o suspender su personeria por una via distinta a la
judicial — por eso se habla que los érganos administrativos no pueden intervenir
en estos asuntos-; v,

V) La facultad con la que cuentan tanto las asociaciones de empleadores como los
sindicatos de trabajadores para vincularse y conformar federaciones o

confederaciones, sean de &mbito nacional o internacional.

En cuanto a la asociacion sindical de trabajadores del Estado, la C.C ha sido clara al
mencionar que si bien los sindicatos de trabajadores oficiales se rigen en conformidad con
las normas del derecho laboral colectivo aplicable a los demas empleados particulares,
permitiéndoseles negociar y suscribir convenciones colectivas de trabajo; contrario sensu,
los E.P se encuentran sujetos a normas que limitan el ejercicio de su derecho, lo que lleva a
que establezca un espectro de prohibicion que impide la presentacion de pliegos o por otra

parte que se realicen convenciones (Corte Constitucional, sentencia T-376, 2020).

Mientras que, en la N.C. la C.C ha dicho que los E.P tienen el derecho a participar de
la definicidn de sus condiciones de trabajo, ya que estas tratan asuntos que les pueden afectar,
que, estos no se encuentran prohibidos por la Carta Politica a presentar peticiones a las
autoridades respecto de sus condiciones de empleo. En tal sentido, el derecho a la
negociacion para los E.P no puede verse como anulado (Corte Constitucional, sentencia T-

376, 2020).

Para el C.E el derecho en mencion guarda una relacion innegable con el derecho a la
asociacion sindical, pues su fin principal consiste en la posibilidad de entablar procesos de

negociacion con los empleadores, en aras a discutir y determinar las condiciones de trabajo
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y de remuneracién sindical, pretendiendo salvaguardar la existencia de un medio de
regulacién de las relaciones laborales (Consejo de Estado, Sentencia rad. 11001-03-06-000-
2021-00050-00(2465), 2021). Si bien en el caso de la N.C su ejercicio para los E.P no es del
todo pleno al corresponderle a las autoridades competentes decidir frente a su procedencia,
esto no implica que este tipo de sindicatos no puedan acceder a los escenarios legitimos para
alcanzar una solucidn a sus intereses, y concertarlos en el caso de que se presente un conflicto

entre los empleados y las autoridades (Corte Constitucional, sentencia C-1234, 2005).
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CAPITULO II.
ESTRUCTURA NACIONAL DE LOS E.P. ENTORNO A LOS DERECHOS

LABORALES.

2. Acercamiento constitucional a los derechos sindicales de los trabajadores publicos

La C.P de Colombia vino a incluir una serie de derechos trascendentales que no gozaban
de la suficiente relevancia garantista con la Carta precedente. Estos derechos que abarcaron
de manera mas amplia los DD. HH y fundamentales definidos por la misma Constitucion, se
han configurado como los pilares esenciales al que se debe dirigir el Estado colombiano, al

tratarse de un Estado Social y Democratico de Derecho.

Derechos como la asociacion sindical se encuentran consagrados de manera formal en
el apartado topografico de la C.P colombiana como derechos fundamentales, adquiriendo un
rango superior por encima de otros derechos debido a su condicion trascendental de
proteccion. El articulo 38 de la C.P menciona la garantia a todas las personas a gozar de un
libre ejercicio de su derecho de asociacion, con el que se busque garantizar el desarrollo de
las diferentes actividades que las personas ejecutan en la sociedad (Const., 1991, art. 38),
abriendo la posibilidad a que todas las personas o0 grupos, sin ninguna excepcion, se asocien
de manera libre en virtud del derecho de opcién que le otorga la libertad de asociarse o0 no

asociarse a un sindicato y, de tal modo, lograr los fines de su desarrollo en sociedad.

Por su parte, el articulo 39 de la C.P menciona de manera mas especifica el derecho de
asociacion sindical, donde le da la facultad tanto a trabajadores como empleadores, de

constituir sindicatos o asociaciones, sin que para ello se tenga la injerencia del Estado. En
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relacion con su funcionamiento y estructura interna lo delega al marco juridico y
principialistico, por lo que los 6rganos judiciales pueden intervenir en la decision de cancelar

o suspender el sindicato que se constituya (Const., 1991, art. 39).

No obstante, la libertad dada por la Carta para que toda persona — trabajador o
empleador — accedan al derecho de asociarse sindicalmente, la misma prevé una excepcion
que resulta légica debido a las actividades que estos desempefian. Segln el precepto
constitucional, no gozaran del derecho de libertad sindical aquellas personas que pertenezcan
a la fuerza pablica, por lo que es importante tener presente que, si bien se trata de un derecho

fundamental, la misma norma constitucional impone una excepcion a la regla.

Para la jurisprudencia de la C.C el derecho de asociacion sindical configura una
modalidad relacionada con la libertad de asociarse para hacer ejercicio de acciones licitas,
respecto de los trabajadores y todas las personas en ejercicio de la autonomia de su voluntad,
cuentan con el pleno derecho a conformar sindicatos y de asociarse a los mismos, en pro de
la defensa y proteccion de sus intereses, o incluso de retirarse de aquellos cuando lo estimen
conveniente. Derecho que debe ser protegido y respeto por las autoridades publicas al tenor

del precepto 2 de la C.P (Corte Constitucional, sentencia C-695, 2008).

Por su parte, aun cuando el Codigo Sustantivo del Trabajo hace una distincion frente a
los trabajadores oficiales caracterizados por estar vinculados por contratos de trabajo y tener
iguales derechos y prerrogativas sindicales que los demés trabajadores privados, y los
sindicatos de E.P, a quienes siguiendo el precepto 414 de la legislacion laboral, se les limita
considerablemente en el ejercicio de sus funciones; la Carta Politica no hace diferenciacion

alguna como si lo hace dicha normatividad.
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En este sentido, la limitacién que hace la ley sustancial al desarrollo de las prerrogativas
juridicas de tipo sindical a los E.P dista considerablemente de las disposiciones
constitucionales, puesta la primera menciona que los sindicatos conformados por este tipo de
trabajadores de orden publico no cuentan con la facultad de celebrar convenciones colectivas
ni de presentar pliegos de peticiones (CST, 1951, art. 416), aun cuando la Carta no hace una
discriminacién frente a la posibilidad de acceder a estos derechos. Para Arredondo del Rio
(2017) esto despierta un gran debate académico, ya que para muchos esta limitacion vulnera
el principio de igualdad que deberia permear el objeto mismo del derecho de asociacion, ya
que este derecho es uno y deberia permitirle al trabajador, sea por vinculacion legal o
reglamentaria, ejercer a plenitud dicha garantia.

Gréfico 4. Diferencia de los derechos sindicales en la clasificacion de servidores publicos

Restriccion al Iguales derechos que

derecho de los trabajadores
negociacion privados - con
colectiva excepcion -

Empleados Puablicos Trabajadores oficiales

Solo pueden Solo quienes se vinculan
presentar solicitudes < por contrato de trabajo

o consultas pueden presentar

respetuosas / \

Pliegos de Celebrar
peticion convenciones

colectivas
Fuente: Realizacion propia
Frente al derecho de huelga la C.P establece que se garantiza dicho derecho, siempre y

cuando no se trate de los servicios publicos esenciales que debe el Congreso de la Republica
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fijar (Const., 1991, art. 56). Su cimiento deviene de los pilares fundamentales traidos por la
Carta, afines con los principios de dignidad, solidaridad y participacién, y aunados a la
finalidad estatal de la realizacion de un orden social justo, buscando equilibrar las relaciones
suscitadas entre empleadores y trabajadores, resolver los conflictos de tipo econémico
presentados colectivamente por medios pacificos, y de esta manera, efectivizar el respeto por
la dignidad humana y los derechos de los trabajadores (Corte Constitucional, sentencia C-

122, 2012).

Sin embargo, aun cuando se trata de un derecho del que gozan las personas
sindicalizadas, esta situacion no se hace extensa a los empleados publicos, pues estos al tener
una relacion de mayor cercania a las responsabilidades delegadas como trabajadores del
Estado, no pueden interrumpir su actividad de manera libre — salvo en los casos que la ley
contemple -, por la que no les es conveniente ejercer el derecho de huelga, es decir, de
interrumpir sus funciones, pues la ley los llevo a prohibir. Mientras que a los trabajadores
oficiales si se garantizé su derecho a la huelga de igual manera que a los trabajadores
privados, con la excepcion unica de limitacion para quienes prestan funciones relacionadas
con servicios publicos esenciales determinados por los trabajadores que tienen competencia

para una determinada labor.

Se menciona que los E.P estan vetados de presentar pliegos de peticion, asi como
realizar toda actividad de tipo sindical, que al ejercer funciones vinculadas con el Estado
resulta legal y reglamentaria dicha limitacidn, de consentirse dichas conductas, se terminaria

atentando contra el interés colectivo por motivo del congelamiento que se provocaria en la
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F.P, impidiendo que el Estado cumpla con las finalidades que mencionan los articulos 1°y

2° de la Carta (Corte Constitucional, sentencia T-927, 2003).

Por Gltimo, refiriéndose al derecho objeto de estudio, la C.P colombiana menciona que
es deber del Estado garantizar este derecho por medio de la regulacion de las relaciones
laborales y como materializacion de tal interés, teniendo en cuenta que esté entre los deberes
estatales el de promover el dialogo y la solucién de controversias por medio de la
concertacion, asi como por los demas mecanismos para la solucién pacifica de los conflictos
(Const., 1991, art. 55). Motivo por el que al hablarse de la negociacién colectiva no puede
hacerse simplemente mencién de un concepto genérico que con la mera situacion de estar
consagrado en la constitucion ya tiene aplicabilidad. Es necesario que los Estados tomen las
medidas que estimen convenientes para fomentar el uso de estos medios pacificos de solucion
de conflictos, por lo que antes de siquiera pensarse en acudir a la huelga, es preciso exhortar

a los sindicatos y sus miembros la utilizacion de la N.C.

Debe aclararse que el derecho anteriormente mencionado no se restringe de manera
Unica a la presentacion de pliegos de peticion y a la suscripcion de convenciones colectivas
— derechos que no le son atribuidos a los empleados publicos-, sino que este derecho incluye
todas las formas diversas de negociacion que se presentan entre empleadores y trabajadores,
cuyo fin es el de regular o modificar positivamente las condiciones laborales a través de la
concertacién voluntaria, lo que conlleva a la garantia de que los representantes de todas las
partes sean oidos y atendidos, a la defensa de los intereses comunes entre las partes que se
ven involucradas, y a la consolidacion de la justicia social entre las relaciones de empleadores

y trabajadores (Corte Constitucional, sentencia C-063, 2008)
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Sin embargo — como se refirid anteriormente — los sindicatos conformados por E.P no
pueden presentar pliegos de peticion ni celebrar convenciones colectivas, mientras que esto
si lo pueden realizar los trabajadores oficiales. Dicha diferenciacion parte de la misma
distincion que ha hecho la legislacion laboral, donde se menciona a los empleados publicos
como aquellos trabajadores vinculados mediante una relacion reglamentaria y legal con el
Estado, y a los trabajadores oficiales como aquellos vinculados al servicio publico por medio
de un contrato laboral (Corte Constitucional, sentencia C-110, 1994). Entonces la
yuxtaposicion existente entre los beneficios que tienen unos u otros no devienen

precisamente de la normatividad constitucional, sino que esto es propio de la ley laboral.

Empero, la C.C en sentencia T-376 de 2020 ha mencionado que, si bien, estos tienen
ciertas limitaciones en el ejercicio pleno de sus derechos sindicales, aun asi, tienen la facultad
de hacer parte en la definicion de sus circunstancias laborales, pues esto conciernen a asuntos
que pueden afectar sus derechos laborales. Bajo este proscenio, entiéndase que la Carta
Politica en ningln momento se resiste a que los E.P realicen peticiones ante las autoridades
sobre sus condiciones laborales, y de esta manera, las discutan con ellas con el objetivo de
alcanzar un acuerdo en la materia, lo que implica que no se le excluye a estos empleados el

derecho a gozar del derecho a una negociacion colectiva.

2.1. Jurisprudencia sobre acuerdos sindicales en trabajadores del Estado

La jurisprudencia nacional no excluye la posibilidad de que los E.P gocen de sus
derechos sindicales. Si bien se les imponen ciertas restricciones, especialmente en materia de
huelga, en ningn momento se les anula la facultad de celebrar negociaciones colectivas.

Esto parte de la misma facultad que les otorga la Carta Politica, pues aquella hace aclaracion
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de la garantia que se tiene de celebrar negociaciones colectivas, salvo en los casos que la ley

lo limite.

La ley laboral solo habla de la prohibicién a los E.P a celebrar convenciones colectivas
y pliegos de peticion, pero esto no excluye el derecho a hacer negociaciones colectivas por
otros medios; pues este al tratarse de un medio para solucionar conflictos de manera pacifica
y voluntaria, en todo caso, es la via para conveniente para dialogar sobre las condiciones
laborales. Teniendo en cuenta que los mismos no pueden siquiera acceder al derecho a la
huelga, omitirles la posibilidad de celebrar N.C seria una limitante injusta frente al desarrollo

de las prerrogativas juridicas de tipo sindical que la normatividad constitucional les confiere.

Se parte de la idea de comprender que los E.P no pueden presentar pliegos de peticiones,
asi como tampoco se pueden beneficiar de los acuerdos que se consagran en las convenciones
colectivas. Por su parte, la ley les confiere la posibilidad de acudir a otros medios que busquen
garantizarles la concertacion en las condiciones laborales, que debe hacerse a partir de la

solicitud que presentan los sindicatos de dicha naturaleza (Legis, 2018a).

Por ende, siguiendo el Decreto 160 que reglamento la Ley 411 se cred una limitante
para las prerrogativas sindicales respecto de los S.E. en especial a la organizacion de las
mismas. Se menciono que, en caso de lograrse un consenso, esto no termina por convertirse

en una convencion colectiva, sino que se trataria de un acuerdo colectivo (Legis, 2018a).

Para pasar a hablar expresamente de los acuerdos colectivos en materia de negociacion
por los E.P, en necesario que no se confunda a este con los pactos o convenios colectivos

propios de los trabajadores pablicos o privados. Segun menciona Garcia (2004) el régimen
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regulador de la N.C se remite a la mencion de acuerdos como aquellos resultados de su
ejercicio segun se logre negociar sobre materias propias de la estricta competencia del 6rgano
de la Administracion negociador o de las demas entidades administrativas competentes para
tal fin. Siendo asi que para la eficacia o la validez de los pactos colectivos basta con la simple
aprobacion de las partes sujetas al conflicto colectivo, mientras que para poder hacer

acuerdos se hace necesaria la aprobacion del Estado.

Pero esta situacion deja entrever la existencia de una consagracion retorica o un derecho
débil, mas que un enfoque en el que los E.P son los que tiene un mayor agravio (Sanchez et
al., 2020). Existen multiples restricciones a los derechos sindicales de estos trabajadores, y
especialmente en materia de N.C. Los temas que pueden negociar los empleados publicos se
remiten Unicamente a las condiciones de trabajo, por lo que la ley se reserva la posibilidad
de negociar sobre gran parte de materias con las que si cuentan otro tipo de sindicatos. Esto
vislumbraria una posibilidad de hablar sobre desigualdad de derechos, al ponerse en
desequilibrio de manera exagerada los derechos sindicales de estos funcionarios, quienes, a
pesar de contar con el derecho otorgado por la Constitucion, se ven ampliamente limitados

por la misma legislacion.

Partiendo de estas ideas, es esencial pasar a determinar la posicion que tienen las Altas
Cortes al respecto de los acuerdos colectivos en materia de N.C por empleados publicos, toda
vez que dicha cuestion no ha sido abordada en una gran trascendencia, haciendo complejo
cada vez mas la posibilidad de los E.P de acceder a estos mecanismos de defensa de sus
intereses laborales como personajes sindicalizados. Entonces, conocer si la jurisprudencia ha

dado o no un alcance al respecto de esta materia es necesario para proceder a analizar si los
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empleados publicos se ven en una desventaja poco equitativa debido a la falta de regulacién

e interpretacion que versa sobre el tema en discusion.

2.1.1. Postura de la Corte Constitucional

La C.C se haremitido a hablar de los mismos puntos respecto a la negociacion colectiva
ejercida por empleados publicos sin ahondar a profundidad sobre dichos aspectos. En
términos generales para este tribunal la negociacion colectiva es acogida como un medio
idéneo para lograr un acuerdo entre empleadores y trabajadores, buscandose optimizar las
condiciones laborales a los que estos se encuentran sometidos, y asi, evitar recurrir a los
escenarios judiciales para que sea un tercero quien dirima el conflicto. El derecho a la N.C
viene a ser una garantia trascendental para los sindicatos, puesto que, en caso de no poder
Ilegar a una concertacion adecuada con sus empleadores, los fines de estas terminarian siendo

frustrados (Corte Constitucional, sentencia T-248, 2014).

Pero este instrumento al buscar erigirse como un mecanismo voluntario y libre de
concertacién para discutir condiciones de tipo econdémico relativas a las relaciones laborales,
dista del concepto que se les permea a los E.P. Para la Corte este mecanismo idoneo
especifica y fortalece la concertacion entre las partes desde una manifestacion de voluntad,
convirtiéndose de esa manera en uno de los medios mas esenciales para establecer las bases
fundamentales del trabajo (Corte Constitucional, C-1234, 2005, nim. 4.2.), pero tal
aproximacion no resulta compatible con la consideracién legal a los derechos sindicales de
los funcionarios a los que se hace referencia. La N.C en los casos en mencién solo aplica
para asuntos restrictivamente relativos a las condiciones de empleo, como otra mencién de

tipo econdmico, organizativo, o de otra materia que esta excluida plenamente del derecho a
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negociar, lo que imposibilitaria hablar plenamente de fijar las bases fundamentales del

trabajo.

Esto se vislumbra por lo mencionado por el Tribunal en la sentencia citada, donde
especifica que los empleados publicos, por encontrarse sometidos a un régimen de fijacion
unilateral de sus condiciones generales de empleo y salario por el Estado, aun cuando tienen
el derecho de participar en la fijacion de algunas de sus condiciones de trabajo, no tienen la
verdadera disposicion de ejercer el derecho de N.C de manera plena, aunque esto no implique

la anulacién de su derecho (Corte Constitucional, C-1234, 2005).

Tal premisa resulta confusa para la misma jurisprudencia, la ley y la academia, puesto
que, por una parte, habla de la limitacion al referido derecho sin aclarar en debida forma su
tratamiento, pero aun asi sigue hablando de que dicho derecho no es anulable. Es sabido que
pese a las restricciones existentes, los empleados publicos pueden seguir gozando tendencia
a gozar de la N.C ya que, so pena de esto, estdn habilitados para presentar consultas y
peticiones, a que los dérganos estatales los escuchen y tengan presente las situaciones
expuestas (Corte Constitucional, C-1234, 2005, num. 4.3), pero esto pone en debate el
verdadero ejercicio de este derecho, no teniendo este tipo de funcionarios, los mismos
mecanismos juridicos efectivos para hacer que se materialicen de forma real sus derechos

sindicales.

Sin embargo, para el tribunal constitucional, esta especie de negociacion colectiva
sujeta a restricciones frente a la presentacion de pliegos y convenciones son producto de la
consideracion especial que tienen quienes ejercen un deber alto frente al cumplimiento de los

fines fundamentales del Estado, sin que aquello implique un desconocimiento de las
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disposiciones constitucionales o convencionales vinculadas al Estado, toda vez que, este debe
de igual forma promover el dialogo y los acuerdos, asi como de recibir, oir y tener en cuenta
las peticiones hechas por los empleados del Estado (Corte Constitucional, sentencia SU-086,

2018).

Lo anterior deja un gran vacio en cuanto al derecho de los E.P, pues Unicamente habla
del deber de los Estados de prestar atencion a sus solicitudes, sin definir expresamente el
mecanismo juridico idoneo por medio del que pueden actuar, o sobre el que es el resultado
para hacerlo exigible. Al no contar los E.P con la opcién de presentar pliegos frente a sus
condiciones laborales, ni de suscribir convenciones colectivas, quedan desprovistos de
instrumentos para hacer efectivos sus derechos sindicales. Dejandose arbitrariamente la
consideracion de que estos acudan a la negociacion colectiva de manera real, pues la simple
solicitud de una peticion para solicitar el mejoramiento de sus condiciones laborales no

resulta suficiente para hacer exigibles sus derechos laborales.

Entonces se parte de la idea de que para los empleados publicos, la N.C no es mas que
la posibilidad de realizar una concertacién libre y voluntaria acerca de las condiciones
laborales, ligado a la necesidad del dialogo que pretende consolidar la tranquilidad social,
por medio de la cooperacion de todos en las decisiones que les afectan, en la garantia a ser
escuchados y atendidos por los representantes de las partes y a poder defender sus intereses
comunes (Corte Constitucional, sentencia C-1234, 2005). Pero teniendo en cuenta esto se
desdibujaria brevemente la verdadera esencia de la negociacion, ya que se confundiria con
los medios de solucion de conflictos por vias pacificas, difuminando la verdadera figura de

la negociacién colectiva como un mecanismo juridico propio de los derechos sindicales.
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Tal situacion resulta méas problematica debido a la falta de interpretacion de la Corte
Constitucional en estos casos, pues no ha hecho un mayor abordaje sobre la posibilidad de
los empleados publicos de suscribir acuerdos sindicales, remitiéndose limitadamente a la
posibilidad de estos de presentar solicitudes o consultas respetuosas dirigidas a la
Administracion, y dejando de lado la presencia de los acuerdos sindicales o colectivos, cuya

figura a nivel general no ha tenido suficiente mencion.

No obstante, la escasez en la regulacién de los acuerdos sindicales como Unicos
mecanismos juridicos con los que cuentan los empleados publicos para hacer efectivos sus
derechos adquiridos por medio de la negociacion colectiva — debido a la falta de desarrollo
tanto legal como jurisprudencial — la C.C ha dado una importante aproximacion al respecto

del derecho de estos funcionarios frente a la negociacion.

Para el alto tribunal constitucional la negociacién no es absoluta ni suficiente, puesto
que la dltima palabra le corresponde proferirla a las autoridades que sefiala la Carta Politica,
pero eso no significa que los sindicatos conformados por E.P no puedan desarrollar instancias
legitimas con el fin de alcanzar una solucién concertada y negociada cuando se presentan
conflictos entre las autoridades y esta especie de trabajadores (Corte Constitucional,
sentencia C-12345, 2005). En su lugar, corresponde a la Corte advertir que, en garantia de
las disposiciones constitucionales referentes al derecho en mencion para todas las relaciones
laborales — entiéndase también el de los E.P —y existiendo una considerable posibilidad de
configuracion normativa de este derecho en términos generales por parte del Congreso,
podria incluso llegar a hablarse en un futuro de permitir a los E.P presentar pliegos de peticion

(Corte Constitucional, sentencia C-201, 2002).
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Esta Gltima afirmacion supone un interesante cambio al paradigma que ya se venia
manejando, debido a que abre la posibilidad desde la jurisprudencia a considerar el derecho
de los empleados pablicos hacia una mayor aproximacion de la verdadera efectivizacion de
la negociacion colectiva. El problema radica en que han pasado afios desde que fue emitido
dicho concepto y a la fecha no ha sido marcado el desarrollo jurisprudencial en torno a este

tema.

La mera consideracion de que los empleados publicos presenten solicitudes, reclamos,
consultas o peticiones no termina siendo suficiente, es claro que el Estado tiene el deber de
oirlas y atenderlas, pero el uso de estos distintos medios encaminados a lograr una
concertacion en las condiciones de empleo de estos — restrictivamente — no puede compararse
con las mejores prerrogativas con las que cuentan otro tipo de trabajadores distintos a los
referidos. Por eso el atraso de la C.C sobre esta materia y su silencio en hablar a profundidad
sobre el derecho a la N.C de estos funcionarios supone un retroceso en materia de derechos
sindicales, causando no solo una restriccion injustificada al desarrollo de esta figura, sino
también al establecimiento definitivo de un medio idoneo para la proteccion de los derechos

de estos, como lo son los acuerdos sindicales.

2.2.2. Postura del Consejo de Estado

A diferencia de la C.C, la mencion que ha hecho el Consejo de Estado en temas de
acuerdos colectivos resulta ser mas precisa que la del anterior tribunal, aunque todavia
insuficiente. Teniendo en cuenta la normatividad legal, el C.E ha precisado sobre la
limitacidn que tienen las organizaciones sindicales de E.P al respecto de la negociacion sobre

las condiciones de empleo, mencionando que, en estos casos de presentarse un consenso,
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entonces no se culmina en una convencion colectiva, sino en un acuerdo colectivo (Legis,

2018D).

El C.J concluy6 que los sindicatos de empleados publicos, por expresa prohibicion
legal, de impedir que elevar pliegos, asi como tampoco se pueden beneficiar de los acuerdos
consagrados en las convenciones colectivas. Pero, aun asi, considera que es un deber de las
entidades publicas el de atender de manera oportuna todas aquellas solicitudes que presenten
los funcionarios publicos acerca de permisos sindicales, pues la misma normatividad legal
establece que durante el término en que dura la negociacién colectiva, los E.P tiene el mismo

margen de garantias que derivan de las prerrogativas sindicales (Legis, 2018a).

El DAFP en Concepto 006981 (2021) hace una mayor aclaracion frente a los temas
sobre los que pueden versar el acuerdo colectivo pactado entre el Estado y los sindicatos de

E.P, siendo los siguientes:

) Aspectos relativos con la flexibilizacion del horario laboral, respetando en
debida forma la jornada laboral de 44 semanales, y garantizando la adecuada
prestacion del servicio;

i) Aspectos relacionados con el mejoramiento de la calidad de vida laboral, es
decir, con mejorar las condiciones en el puesto de trabajo, propendiendo por
garantizar un ambiente de trabajo seguro. Lo que incluye estrategias dirigidas a
mantener y promover en dptimos niveles de bienestar la salud integral de los

empleados — fisica, social y mental -.
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iii) Adoptar programas de estimulos y capacitacion para los empleados, asi como
de bienestar social e incentivos — que estaran restringidos por el Decreto-Ley
1567 de 1998 -; y,

Iv) Que otros aspectos que se dirijan a garantizar aspectos que coadyuven a mejorar

las condiciones laborales de los empleados.

Tal aclaracion no contraria la consideracion dada por el Consejo de Estado, pues para
este las convenciones colectivas que otorgan a los E.P mayores beneficios a los referidos, no
gozan de efectividad en su aplicacion, toda vez que contrarian “los articulos 150, numeral
19, literal e y 189, numeral 14 de la Constitucion” (DAFP, Concepto 006981, 2021)- fijese
el error que comete la Corporacion al hablar de una ‘convencion colectiva’ como producto
de las negociaciones entre empleadores publicos y la Administracion, y no de acuerdos
colectivos propiamente dichos -. Pero este proscenio se refiere especialmente en cuanto a la
posibilidad de discutir las condiciones prestacionales o salariales — en la que la Constitucion

ya establece su competencia — sin remitirse especialmente a otros aspectos.

En su lugar, el Consejo de Estado hace referencia de manera general, atendiendo a la
C.P y los Convenios ratificados por Colombia, sobre el papel de los empleados publicos al

respecto de temas de negociacion colectiva, a saber:

i) Que los E.P -exceptuandose los miembros de la fuerza pablica y las demas
restricciones previstas por la ley- cuentan plenamente con el derecho a
conformar organizaciones sindicales en su representacion;

i) Se reconoce el principio de autonomia absoluta en relacion con las

organizaciones propias de estas autoridades publicas;
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iii) Los E.P tienen el derecho a influir, por intermedio de sus organizaciones y
representantes sindicales, en la determinacion de las circunstancias de trabajo;

iv) El reconocimiento de competencias al Gobierno Nacional dado por la
constitucion y la ley frente al establecimiento especifico de las circunstancias
de los E.P.

V) La obligacion estatal de tener partido dentro de la N.C. en los E.P para segun
las condiciones que se les permiten, asi como de adoptar las medidas idoneas
de mediacién, composicion y concertacion que les permitan solucionar los
conflictos que se puedan suscitar por razon de aquella negociacién (Consejo de

Estado, rad. 11001-03-06-000-2017-00078-00(2339), 2017).

Lo anterior teniendo presente que se imponen ciertas condiciones limitantes para los
E.P, y no solo a las fuerzas publicas, sino que puntualmente a algunos aspectos referentes a
las condiciones que se conciertan dentro de la negociacion. Por ello menciona el Consejo de
Estado que frente al ejercicio del derecho en comento, las partes que participan en la
negociacion deber tomar como punto de partida el conjunto de disposiciones, tanto legales
como constitucionales, que le asignan las distintas competencias a las autoridades publicas,
para que sean ellas las que fijen a través de actos administrativos unilaterales las condiciones
prestacionales, salariales y funcionales de los empleos publicos; lo anterior siendo el ejemplo
que impone el limitante al ejercicio del derecho a la N.C, aunque esto no significa que lo
excluya o lo haga inane (Consejo de Estado, rad. 11001-03-06-000-2017-00078-00(2339),

2017, p. 5-6, ndm. 1.1.).

53



Este proscenio termina siendo acorde con la misma mencion que ha venido realizando
la C.C, pues al igual que esta, menciona como pese a las restricciones existentes para el
ejercicio del derecho de negociacién de los E.P, aun asi, su derecho no es anulable, pues

pueden seguir gozando de aquel.

Lo mismo se demuestra en sentencia del 2018 donde el Consejo de Estado, citando a la
Corte Constitucional, reconocid la diferenciacion que esta hace entre trabajadores oficiales y
S.P al declarar esta exequible la Ley 411 de 1997 por medio de la que se aprobd el Convenio
151, donde ademas se menciond en términos generales el ejercicio del derecho de
negociacion colectiva, concediéndose el goce pleno de este derecho para os primeros y
restringiéndolo, para los segundos, con base en el argumento de que no es dable afectar la

facultad que tienen las autoridades de fijar de manera autdnoma las condiciones en el trabajo.

De igual modo reconocio la premisa en la que se le veda de toda prerrogativa sindical
a los E.P, desde los pliegos hasta las convenciones, aclarando que aquellos, para estos casos,
podran acudir a otros medios de defensa que garantice efectivamente la concertacién en las
condiciones de trabajo, aunque, haciéndose necesaria la presentacion de una solicitud hasta
tanto el legislador no regule forma distinta —situacion que se mantiene en tela de juicio ante
un importantisimo vacio legal- (Consejo de Estado, rad. 6001233100020100141802

(18182017), 2018).

Por todo esto, aclara el Consejo de Estado que sé que los directivos estatales tengan
algin tipo de injerencia en las decisiones adoptadas por los sindicatos internamente
relacionadas por el desarrollo subjetivo de sus derechos y el desarrollo de sus actividades,

pues estos sindicatos estan dotados por el principio de autonomia sindical que les reconoce

54



la C.P y las normas convencionales. Sin embargo, esto no obsta para que,
independientemente de la realizacién de un acuerdo colectivo o0 no con las organizaciones
sindicales de E.P, las competencias propias del Gobierno Nacional otorgado por la C.P y la
ley para regular las condiciones de empleo publico se siga efectuando (Consejo de Estado,

rad. 11001-03-06-000-2017-00078-00(2339), 2017).

En resumen, es claro anotar que la mencion de los acuerdos sindicales por parte del
Consejo de Estado, aunque no suficiente, resulta mucho mas relevante que la realizada por
la C.C, aunque aclarando que los conceptos dados por esta son un fundamento esencial para
la jurisprudencia del tribunal contencioso administrativo. EI Consejo de Estado ha hecho un
mayor abordaje en materia de derechos de los E.P en cuanto a negociacion colectiva se trata,
lo que ha permitido referirse a los acuerdos sindicales que se producen como resultado de las

negociaciones colectivas.

Sin embargo, se sigue presentando el problema hallado conforme a la jurisprudencia
constitucional, y es la falta de interpretacion que permita pasar a determinar en debida forma
con los mecanismos iddneos para garantizar a los empleados publicos la materializacion de
los derechos que se consagran en los acuerdos colectivos, pues, partiendo incluso de esta

figura, su reconocimiento aun resulta lejano.

2.2.3. Postura de la CPJ

Al igual que el Consejo de Estado, en yuxtaposicion con la C.C, el desarrollo que ha
hecho la Corte Suprema de Justicia — en adelante C.S.J - en materia de acuerdos sindicales y

derechos de los E.P. ha sido considerablemente méas abordado.

55



Segun la C.S.J, los acuerdos colectivos laborales hacen funcion de un convenio
principalisimo, que deriva tanto de la facultad normativa de la ley laboral, como de la propia
C.P, que otorga a los sindicatos la posibilidad de regular las circunstancias laborales de los
trabajadores. De ahi que se configure dicho acuerdo como un aspecto que meramente
individual del trabajador que deriva de su margen de autonomia (Corte Suprema de Justicia,
sentencia SL4545, 2019). Lo anterior quiere decir que Unicamente los sujetos aptos, por
medio del procedimiento establecido, pueden llegar a modificar o eliminar su eficacia. Lo
que significa que no es procedente para eliminarlos o modificarlos en perjuicio de los

sindicatos y sus afiliados (Corte Suprema de Justicia, 2019).

Los acuerdos colectivos que se desprenden de las negociaciones colectivas cuentan con
un carécter de inderogabilidad, pues nadie esta facultado para intervenir en los acuerdos que
los mismos beneficiarios pactan con sus empleadores, so pena de que se esté buscando un

mejoramiento en las condiciones de empleo que en un inicio se pactaron.

En tal sentido, solo podrén revisarse las convenciones colectivas, atendiéndose al

Cddigo Sustantivo del trabajo, cuando se trate de:

Tabla 2. Revision de las convenciones colectivas

Revision de las convenciones colectivas

Hechos  imprevisibles | Se  responda a wuna | Se logre comprobar la | Se exponga que se hace
que, de una forma v otra, | circunstancia ajena a la | presencia de una | imposible desempefar
alteren las circunstancias | voluntad propia de las | onerosidad descomunal | las prestaciones

que existian en el | partes, o de las mismas | para una de las partes; establecidas en la
momento en que se | no hayan tenido la convencion;

celebré el convenio; posibilidad de prever

Se acredite la | Que escasee de alguna | Que  concurra  una | El acuerdo de revision
incongruencia otra  estrategia para | relacion causal entre | haya sido efectuado por
exorbitante, fuera del | solucionar el conflicto; dichos aspectos las personas que gozan

célculo en el momento
de la negociacion;

de la titularidad para tal
fin
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Fuente: realizacion propia a partir de (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SL1546, 2018).

Si se analizan los acépites anteriores, lograra vislumbrarse como la C.S.J cae ante un
error conceptual en la mencion de los ‘acuerdos colectivos’, pues no realiza la
correspondiente diferenciacion entre las convenciones colectivas y los acuerdos de esta
materia, siendo los primeros para los trabajadores oficiales y demaés del sector privado, y los

segundos para los E.P.

Igual situacion ocurre en sentencia SL1953 del 2021, donde el méaximo tribunal de la
jurisdiccion ordinaria en mas de una ocasion, al referirse a la convencion colectiva pactada
con la organizacion sindical que representaba la actora como a un acuerdo colectivo. En un
extracto de dicha sentencia sefialo la Corte en sus consideraciones que las partes “no
manifestaron solicitud en contrario modificando o revocando la decisioén de no beneficiarse
de los acuerdos colectivos” (Corte Suprema de Justicia, sentencia SL1953, 2021), cuando en
realidad se hablaba de la convencion colectiva objeto de estudio, pues en ningn momento

se hablo de la calidad de estos como empleados publicos.

Por su parte, en sentencia del 2020, menciond que no se permite ningun tipo de adicion
de reglas en nuevos acuerdos colectivos sobre temas que rodean los aspectos de tipo
pensional (Corte Suprema de Justicia, sentencia 2543, 2020), esto no solo supone que al no
estarse hablando de empleados publicos, en el contexto de la sentencia deberia hacerse
mencion exclusiva de las convenciones colectivas, teniendo en cuenta ademas, que en las
negociaciones colectivas realizadas por los sindicatos de estos servidores, no se da a lugar a

hablar de debates sobre temas pensionales ni salariales, toda vez que la misma C.P lo prohibe.
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Del mismo modo, en sentencia SL1448 de 2021 menciona la Corte que “cuando se trata

de apreciar y comparar acuerdos colectivos frente otros convenios colectivos, estos se

deben valorar en conjunto (...)” [Negrilla fuera del texto] (Corte Suprema de Justicia,
sentencia SL1448, 2021), en esta ocasion no solo se plantea una confusion entre la
convencion y los acuerdos colectivos, sino que se tratan a estos segundos con el mismo peso
de los acuerdos extra convencionales realizados para modificar aspectos de la convencion
original. Tal premisa termina por dilucidar el gran problema conceptual que se tiene por el
insuficiente desglose hacia la N.C de los empleados publicos y, especialmente a su figura de

acuerdo colectivo.

Gréfico 5. Posicion de las Altas Cortes en materia de acuerdos sindicales

Reconoce la prohibicion a Coadyuva la posicion Desarrolla el concepto
presentar pliegos de peticion o de la Corte de acuerdos colectivos
celebrar convenciones colectivas Constitucional erréneamente
Corte Conscjo de Corte Suprema
Constitucional : Estado de Justicia
No desarrolla el Hace una breve No distingue entre
concepto de mencion a los convenciones y
acuerdos colectivos acuerdos colectivos acuerdos colectivos

Fuente: Realizacién propia

En recapitulacion, es importante resaltar como el desarrollo jurisprudencial en materia
de acuerdos sindicales como mecanismo Unico producto de las negociaciones colectivas entre
empleados publicos con el Estado, ha sido considerablemente escaso. Ademas, debido a la

poca regulacion e interpretacion que se ha hecho de esta por las Altas Cortes, existe una
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notable confusidn entre los conceptos de convenciones colectivas — trascendiendo incluso a
la doctrina académica -, lo que imposibilita que se pueda realizar un ajuste de tipo regulatorio
a las prerrogativas que versan sobre la N.C. con la que cuentan los empleados publicos.

Situacion que se hace notablemente visible en el pobre desarrollo que ha hecho la C.S.J.

2.2.Interpretacion y hermenéutica usada por los altos tribunales sobre acuerdos

sindicales.

Como se ha venido determinando gracias a los acépites anteriores, es dable resaltar
como la jurisprudencia nacional ha sido negligentemente ineficiente en el desarrollo de los
acuerdos sindicales como Unico medio al que tienen acceso los empleados publicos frente al
ejercicio de la N.C. No es facil hablar de una interpretacién y hermenéutica actual de las

Altas Cortes cuando estas siquiera han hecho una aproximacion decente a su nocion.

Para Castafo (2020) los acuerdos colectivos que se realizan sobre las N.C pueden llegar
a caracterizarse como funcionales para la administracion, en la medida en que su desarrollo

sea adecuado, esto es que:

Tabla 3. Aspectos derivados de la N.C.

Aspectos derivados de la N.E.

Como producto de los
impedimentos v
restricciones legales
obligan a los sindicatos a
indagar en consensos
para las solicitudes de las

que es posible
demostrarse su
efectividad;

Conforme el mecanismo de N.C de los
empleados publicos se va
institucionalizando, las solicitudes
presentadas por los sindicatos que versan
sobre condiciones de trabajo se wven
constrefliidos. Dichas solicitudes se
encaminan a controlar a quienes participan
de las relaciones laborales, por intermedio
de limitaciones sobre lo que se puede
negociar, excluyéndose finalmente al
conflicto de la entidad;

El estado ha determinado por
implementar estrategias dirigidas
a encomendar su representacion a
una parte concreta de las entidades
publicas.

Fuente: realizacion propia
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De alli se desprende que para el Estado se produzca una oportunidad, que este debe
regular, por medio del derecho en mencion, (Castafio, 2020, p.144). Sin embargo esto no deja
de ser una conducta deshonesta que, lleva al limite la unilateralidad y desconoce las multiples

solicitudes gque individualmente buscan la garantia de sus derechos sindicales.

Esta falta de garantias de los empleados publicos, al no contar con mas medios de
defensa de sus intereses comunes, hace que los acuerdos sindicales sean insuficientes para la
materializacion de las garantias de los derechos sindicales. Por tratarse principalmente de una
falta de regulacion e interpretacion tanto por la ley como por la jurisprudencia, y porque el
mismo Estado ante la simple mencion del acuerdo sindical como producto de una solicitud,
consulta o reclamo realizado por los sindicatos, no le da la suficiente relevancia a su
vinculacién con la negociacion colectiva, dejando desprovisto de herramientas para poder

requerir que se cumplan las garantias del interés colectivo.

So pena del intento poco fructifero del Ministerio del Trabajo en hacer fomento de
figuras como la concertacidn, en realidad esta no ha dado la respuesta esperada, ocasionando
una marcada desigualdad formal que no permite la materializacion de un Estado que busca
pasar bajo la denominacion de ‘Estado Social de Derecho’. Se considera que existe un
injustificada limitante a la materializacion de las prerrogativas sindicales para los E.P. dan
muestra de la limitada asertividad que se ha tenido frente al manejo del tema, donde se sigue
la premisa de algo es mejor que nada (Arredondo del Rio, 2018), cuando en la realidad
termina siendo menos que nada, pues cada vez se deja ver mas marcadamente la brecha en
la garantia de derechos de unos y otros. Lo que, a su vez, ha generado que la jurisprudencia

nacional pierda su norte y esencia, sin pasar a determinar adecuadamente su objetivo
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principal en coadyuvar en la garantia de los derechos de los individuos y, a su vez, en la

materializacién de los fines esenciales del Estado.

Esta situacion ha ocasionado que se caiga ante la esperada baja de y limitacion a un
derecho que termina siendo de tipo fundamental como lo es la organizacion. En estos casos
los E.P. terminan por adoptar otro tipo de mecanismos 0 medios pero que no permiten
realmente ejecutar las finalidades que tendrian las prerrogativas de tipo sindical, terminando

con ello de fraccionar los derechos laborales de los empleados (Castafio, 2020).

Debe partirse de la consideracion que las normas convencionales han hecho de la
negociacion colectiva como un derecho humano que hace parte del ius cogens laboral,
haciendo mas notable la necesidad de dotar sus limitaciones de legitimidad (Sanchez et al.,
2020). Por ello, pensar desde otra Optica a las restricciones dadas a los E. P para el ejercicio
de este derecho es una tarea que deberia preocupar al Estado, su legislador y a la misma
jurisprudencia, pues es a esta Ultima — exclusivamente a la corte constitucional — le
corresponde hacer un control del cumplimiento de los DD. HH contenidos tanto en la

constitucion como en el B.C.

Es por todo lo anterior que debe encontrarse en la N.C. una forma de poder tener un
elemento laboral crucial para evitar que se vulneren los derechos de los trabajadores
independientemente de su calidad. De manera que no puede considerarse un logro para el
Estado no permitir la organizacion sindical de sus E.O. asi como tampoco que estos puedan
gozar en debida manera de sus prerrogativas sindicales. Es a partir de esto que una restriccion

normativa interna como la que existe en Colombia termina por convertirse en una forma de
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mitigar el dialogo de tipo social, asi como de limitar las relaciones de los trabajadores con el

Estado (Sanchez et al., 2020).

Pero antes de pasar a este escenario, seria importante que desde la jurisprudencia se
aclaren las disyuntivas presentes entre las mismas cortes, donde no solo se acuerde una
conceptualizacion al derecho de los empleados publicos en materia de N.C, sino que se
ahonde en una mayor aproximacion de los acuerdos sindicales y se definan los mecanismos
juridicos idoneos para hacer efecticos los derechos sindicales que se adquieren por medio de

dichos acuerdos.
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CAPITULO III.

ELEMENTOS JURIDICOS PARA LA MATERIALIZACION DE LOS ACUERDOS
SINDICALES EN EL ESTADO COLOMBIANO EN MATERIA DE EMPLEADOS

PUBLICOS.

3. Elementos juridicos de los acuerdos sindicales en Colombia

En Colombia el desarrollo de los derechos sindicales a los E.P no ha sido facil, el debate
continlia enfrentandose a una insistencia arraigada por limitar plenamente sus derechos hacia
el trato igualitario con los demas trabajadores sindicalizados. Es fuerte la postura que afirma
que los E.P, si bien tienen prerrogativas sindicales relativas a la N.C, en realidad tales
procesos son objeto de restriccion tanto por la Constitucion como por la ley segun han

interpretado las altas cortes y el mismo legislador (DAFP, Concepto 147251, 2022).

Para la C.C es de afirmarse que en ningiin momento la Constitucion se apone a que los
E.P formulen peticiones a las autoridades respecto a sus condiciones laborales y que las
discutan con aquellas en miras a alcanzar pactar un acuerdo sobre la materia -situacion a
resaltar, ya que la Constitucion no es quien ordena la limitacion que ha sido interpretada por
los demaés drganos-, de ahi que se identifique que el derecho de negociacién colectiva para
estos trabajadores no deba de considerarse como anulado. No obstante, en contrariedad con
los demas trabajadores que no ejercen funciones orientadas al funcionamiento y direccion
del Estado, que gozan de una garantia que ha afirmado la C.C que la basqueda por lograr

soluciones concertadas como ejercicio del derecho de negociacion no puede afectar la
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facultad que la Carta les confiere a las autoridades para que fijen de manera unilateral las

condiciones de empleo (Corte Constitucional, sentencia C-337, 1998).

Por tanto, las limitaciones que tan vehementemente defienden las autoridades
legislativas y de interpretacion se relacionan con dos aspectos en concreto: i) los elementos
propios de las condiciones de empleo y el salario que le corresponde fijar al Gobierno segun

la C.P, y ii) por impedir el normal desarrollo de los fines esenciales del Estado.

Al respecto del primero, menciona la C.C que la creacion de mecanismos que permitan
a los E.P la participacion en determinar sus condiciones de empleo es valida, no obstante,
esta debe siempre atender a que la Gltima decision siempre correspondera a las autoridades
facultadas por la C.P, es decir, al legislador y al presidente de la Republica, asi como a las
asambleas, los concejos, gobernadores y alcaldes de toda orden territorial (Corte
Constitucional, sentencia C-337, 1998). Al tenor de la Constitucion colombiana corresponde
al Congreso de la Republica “fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos” (Const., 1991, art. 150, nim. 19, lit. €), lo que fundamenta la base a la que se atienen

las autoridades para limitar el derecho a la negociacion colectiva de los E.P.

Se ha sefialado que en términos generales puede ser objeto de negociacion el salario,
frente al que se podra producir negociacion y concertacion atendiendo a las posibilidades
fiscales y presupuestales, empero, en materia prestacional la limitacion es absoluta, toda vez
que el Gnico competente para su modificacion es el presidente de la Republica. Ademas,
también seran materia de negociacion las condiciones de empleo y las relaciones entre las

autoridades y entidades publicas y las organizaciones sindicales de E.P.
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De cara al ultimo proscenio, lo mencionado precedentemente no es aplicable para el
caso de los E.P, es decir, en ningln momento se podra concertar sobre temas salariales y
prestacionales, ya que tal atribucion corresponde a las autoridades designadas por la C.P. Sin
embargo, de interpretarse hasta ese postulado no existiria razones para impedir el normal
desarrollo del ejercicio a la negociacién colectiva de manera igualitaria, pues se atenderia a
las limitaciones legales, pero aun asi se podria seguir discutiendo sobre los demas aspectos

permitidos.

Por su parte, en cuanto al tema de los servicios esenciales, es claro que el interés general
prevalece sobre el particular, si el pleno ejercicio de la negociacién colectiva pone en peligro
la vida de mdltiples personas por impedir el normal funcionamiento de los servicios
esenciales, entonces su limitacion es coherente y racional. De alli que la restriccion al derecho
de huelga para trabajadores que ejercen funciones relacionadas con la prestacion de servicios
esenciales sea necesaria. Ahora bien, en lo concerniente a los fines esenciales estatales
consideran los intérpretes supremos que la limitacidon a la negociacion colectiva es coherente
en tanto se trata de trabajadores que colaboran directamente con la realizacion de los fines
del Estado, por lo que permitir el ejercicio de este derecho en su plenitud podria afectar el

normal desarrollo de las actividades y funciones estatales.

Por ello la C.C considera que la negociacion colectiva respecto de elevar peticiones o
convenciones puede ser objeto de restriccion por quienes tienen una alta responsabilidad con
la realizacion de los fines esenciales del Estado, sin que aquello implique el desconocimiento
frente al deber de promover la concertacion y tener en cuenta los intereses de los E.P (Corte

Constitucional, sentencia SU086, 2018).
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Es de lo anterior que se basa el legislador y los maximos tribunales de interpretacion
para argumentar la nula viabilidad de aceptar que los E.P ejerzan plenamente su garantia de
N.C. y celebren convenios o presenten pliegos de peticion. En su lugar, para estos solo es
admisible que los E.P realicen acuerdos colectivos que no cuentan con las mismas
prerrogativas o mecanismos juridicos para hacerlos exigibles como si sucede con los demas

trabajadores que pueden hacer uso de su garantia de N.C. de manera plena.

Los acuerdos sindicales son producto de la imposibilidad de los E.P de presentar
convenios colectivos y pliegos de peticion, donde de manera discriminada se ofrece una
minima posibilidad a dichos trabajadores para que por medio de los acuerdos sindicales
puedan fijar sus condiciones de empleo segun las limitaciones legales -pero ateniéndose a lo
que dicta el gobierno-, lo que conlleva a que para hacerlos exigibles solo sea posible remitirse

a meras solicitudes o peticiones para requerir su cumplimiento.

3.1.Efectividad de los acuerdos sindicales en los empleados publicos

Como se ha mencionado precedentemente, la situacion actual de los E.P frente al
ejercicio del derecho es ampliamente debatida en razén de las preocupaciones que suscita
por el posible incumplimiento y vulneracion de los derechos sindicales y las disposiciones
internacionales. Al no existir mecanismos juridicos adecuados para hacer efectivos los
Ilamados acuerdos sindicales aplicables para los E.P sus derechos son puestos en tela de
juicio, puesto que su efectividad no se dota de la misma legitimidad ni fuerza que los demas

trabajadores que cuentan con mecanismos juridicos idoneos para hacerlos efectivos.

El problema principal en la efectividad de los acuerdos sindicales radica en el caracter

unilateral para la fijacion de las condiciones laborales de los E.P por parte de las autoridades.
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Menciona Sanchez et al. (2020) que nada obsta para que los acuerdos sindicales que se logran
por medio de N.C. se pueda integrar un cuerpo normativo, lo que permitiria atenuar el
caracter unilateral y a su vez dotar de mayor eficacia y legitimidad tales acuerdos al ser
producto del dialogo sociales y la participacion de las partes en la determinacion bésica de

las potestades de los empleados.

La N.C se considera como forma en la que una colectividad puede expresarse, por lo
que su vulneracion discriminada constituye una violacion a los principios democraticos, toda
vez que la Administracion de manera unilateral y no por medio del 6rgano idéneo puede
establecer el limite de los derechos, generando con ello una vulneracion a los derechos

democraticos tanto todo tipo de proscenio de representacion (Sanchez et al., 2020).

La efectividad de los acuerdos sindicales no ha surtido entonces el efecto esperado, al
no gozar esta con las mismas prerrogativas o mecanismos juridicos para hacerlo exigible
como si sucede con el elevar peticiones o crear convenios, por lo que es incierta su efectividad

y el interés que las mismas autoridades le prestan.

En palabras de Pierre (2016) la eficacia normativa y general que se desglosa de los
acuerdos colectivos esta intrinsecamente relacionada con la nocion de legitimacion, que
viene a ser el primer peldafio hacia el concepto de representatividad sindical. Es de
comprenderse que la misma C.P consagra el principio de libertad sindical y establece la
existencia de una prerrogativa sindical mas organizada y plural por lo que es idénea en la
representacion de trabajadores para lograr una mejora en sus condiciones laborales. Tal

situacion es lo que viene a desarrollar el concepto de representatividad sindical.
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La unilateralidad en la estipulacién de condiciones laborales en el caso de los E.P es lo
que restringe el ejercicio libre y pleno del derecho a la negociacion colectiva, impide el
principio democratico y restringe la operativizacién del derecho de sindicalizacion. La
efectividad de los acuerdos sindicales entonces no cobra la relevancia esperada ni se cumple
de manera satisfactoria para garantizar el cumplimiento de los acuerdos pactados entre los

E.P con las autoridades u 6rganos estatales para quienes laboran.

De conformidad con Ambito Juridico (2018) so pena de que los sindicatos de E.P no
pueden celebrar convenciones colectivas ni presentar pliegos de peticiones, estas
organizaciones sindicales podran acudir a otros medios que permitan la concertacion sobre
las condiciones de empleo pertinentes, pero aquello se hara por medio de la solicitud que al
respecto formulen tales sindicatos, siempre y cuando el Congreso de la Republica realice la

regulacion para dicho procedimiento.

Sin embargo, esa regulacion referida no ha cobrado verdaderamente la efectividad
esperada y no se ha hecho una verdadera y completa regulacion que permita hacer exigibles
los acuerdos sindicales realizados por los E.P, de ahi que no sea dable hablar de una
efectividad de dichos acuerdos en tanto es ilusoria e incluso inestable la posibilidad de

afirmar que tal exigibilidad en realidad pueda materializarse.

3.2.Mecanismos tendientes a garantizar los acuerdos sindicales

La garantia de los acuerdos colectivos se materializa en el momento en que se garantiza
el respeto mutuo por los compromisos adquiridos. De conformidad con la Recomendacién
nam. 91 todo contrato colectivo -entiéndase convenio, pacto o acuerdo- debe manejar un

margen de obligatoriedad para los interesados e inmersos sobre las que versa el respectivo
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contrato. Los acuerdos colectivos han de ser cumplidos de manera obligatoria por las partes,
por lo que el respeto mutuo de los compromisos asumidos en los acuerdos colectivos consta
de un elemento indispensable para el derecho de negociacién colectiva, que busca

salvaguardar para asegurar una solida y estable relacion laboral (Gernigon at al., 2000).

Faltar al cumplimiento de los contratos sindicales o colectivos supone una transgresion
al principio de respeto mutuo entre las personas-entidades que lo suscriben, de ahi que existan
distintos mecanismos juridicos tendientes a garantizarlos y hacerlos exigibles. El problema
radica en que tales mecanismos dirigidos a garantizar los convenios producto de una
negociacion colectiva no son de aplicacion general por cuanto los E.P que ejercen tal derecho
no cuentan con las mismas posibilidades para hacerlo exigible, comenzando desde el

resultado mismo de la negociacion.

Al tratarse de acuerdos sindicales y no de convenios o0 pactos colectivos, no es posible
para los E.P acudir a los mismos mecanismos -huelga, conciliacién, arbitraje- para hacerlos
efectivos, en su lugar estos trabajadores Unicamente pueden acceder a la presentacion de
solicitudes o peticiones respetuosas con el objetivo de que a partir de ellas sean oidos y
atendidos acorde a sus intereses, pero tal peticion no goza de la misma rigurosidad y nivel de
exigibilidad que si tienen los mecanismos juridicos tradicionales, lo que hace incierta la
posibilidad de que los acuerdos sean atendidos y sean efectivizados. Por tal motivo, para
poder hacer uso de otro tipo de mecanismos juridicos que, aunque puedan resultar inciertos
Y poco garantistas, resulta necesario que aquellos garanticen per se el principio por el respeto

mutuo y la buena fe que se desprende entre las partes.
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La C.P colombiana consagra el derecho de negociacion colectiva y aunque establece
una limitacion “con las excepciones que sefiale la ley” (Const., 1991, art. 55) aun asi busca
hacer una apuesta directa hacia la garantia de los derechos fundamentales en cumplimiento
del Estado constitucional y social de derecho, lo que ademaés de dejar a las normas expresas
como disposiciones programaticas, se preocupa por la garantia de los derechos y la limitacion
del poder politico (Sanchez et al., 2020). Entonces, pese a las limitaciones, el principal interés
de la Constitucion es que se hagan efectivos los derechos alli consagrados, lo que incluye

principios basicos como la buena fe y el libre ejercicio del derecho de negociacién colectiva.

Al incluir la normatividad nacional la aceptacién de distintos convenios y tratados en
materia de derechos humanos aquellas cobran un valor superior equiparable a las
disposiciones constitucionales, por lo que resulta esencial que el Estado colombiano se adapte
a tales normas para lograr su efectividad. Instrumentos como la Declaracion Universal de
DDHH, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la CADH, entre algunas otras; son
instrumentos indispensables que afirman que la operatividad de tal prerrogativa juridica, solo
se puede restringir por la ley cuando se trate de un fin 6ptimo para la garantia de una sociedad
democratica, en interés de la seguridad publica, el orden publico o la seguridad nacional, o
incluso para la proteccion moral o salud publica o las libertades y derechos de terceros -
ademas de cuando se trate de miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia- (Sanchez et

al., 2020).

Asi mismo, las distintas recomendaciones y convenios emitidos por la OIT también

configuran un mecanismo juridico elemental para hacer optimo el derecho de la negociacion
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colectiva, donde lo dota como un principio fundamental que ha de ser amparado y cumplido
como un elemento incluyente en la efectividad del derecho al trabajo y los derechos y

libertades sindicales.

Tal derecho ha sido aceptado como un elemento integrante del ius cogens lo que le
imprime de una considerable superioridad juridica sobre la posicion de otras garantias
fundamentales. Por consiguiente, los Estados solo pueden restringir el derecho a la
negociacion colectiva -que es un derecho humano parte del ius cogens- con base en las
condiciones estrictas mencionadas en acapites previos, y solo mediante normas de un

contenido legal superior (Sanchez et al., 2020).

Entonces se hace referencia a dos tipos de mecanismos: aquellos con los que cuentan
actualmente los E.P para hacer exigibles los acuerdos sindicales y los que son la base
normativa para ampliar tal alcance y determinar de manera adecuada las vicisitudes en su
regulacién. Por un lado, como mecanismo subjetivo para hacer exigibles los acuerdos
sindicales pueden acudir de manera restringida a la presentacion de solicitudes o peticiones
respetuosas y; como mecanismo de orden normativo a nivel taxativo se encuentras las
disposiciones internacionales que confieren el derecho de negociacién colectiva a los E.P
aunque facultando a los Estados para que, en razon de cuestiones de orden publico, seguridad
nacional o publica o para proteger los derechos y libertades o la salud y moral pablica,

establezcan ciertas limitaciones.

Tales restricciones son comprensibles cuando se trata de la afectacion a los servicios
publicos esenciales o por tratarse de miembros de la Fuerza Armada y la Policia, empero, la

interpretacion que se ha dado a nivel interno para imposibilitar el uso de mecanismos
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juridicos idéneos para hacer efectivos los acuerdos sindicales pactados por E.P se yuxtapone
a la disposicion original, lo que pone en tela de juicio si en realidad tales mecanismos son

cumplidos o indirectamente estan siendo vulnerados.

3.2.1. Ineficacia de los mecanismos derivados de las garantias de acuerdo sindical

Segun la OIT en sunorma No. 151 de forma especifica en sus preceptos 4 y 5, menciona
el deber que tienen los Estados de acoger e implementar medidas concretas para garantizar
la proteccion pertinente de los E.P que se cometa sobre ellos, ademas de que debera
emplearse una adecuada proteccion frente a todo tipo de injerencia en la que la

administracion infiera.

Respecto al proscenio anterior, los E.P en razén de sus funciones no deben ser
discriminados, el hecho de que ejerzan ocupaciones relacionadas con el Estado no obsta para
que sus derechos se restrinjan de manera incoherente y arbitraria, por lo que impedirles el
uso de mecanismos juridicos idoneos para hacer efectivos los acuerdos que son realizados
como producto de una negociacion colectiva también podrian llegar a configurar actos de

discriminacién a este tipo de trabajadores.

Acorde con la legislacion colombiana, los trabajadores tienen el derecho a ser oidos por
las autoridades que ostenten un puesto jerarquico mayor, tanto en sus intereses como en sus
necesidades. En su defecto, cuando presenten memoriales donde se soliciten temas de interés
colectivo (Villada, 2005). Empero, tal facultad dista grandemente al tratarse de E.P y los
demés trabajadores, por cuanto los primeros carecen plenamente del ejercicio de tales

potestades, especialmente en relacion con su reconocimiento y exigibilidad.

72



Menciona Villada (2005) que sin la garantia de que los sindicatos puedan hacer
exigibles sus convenios y pliegos de peticion con el uso de mecanismos juridicos idoneos,
entonces las organizaciones sindicales serian completamente inutiles haciendo que los
esfuerzos organizativos y comunicativos no tengan peso juridico. Si aquella premisa se revisa
desde el punto de vista de los E.P entonces seria dable acordar que los medios de exigibilidad
con los que cuentan estos actualmente, motivo de las restricciones legales, serian inGtiles y

poco funcionales para proteger las prerrogativas sindicales de los empleados.

Mencionar siquiera las prerrogativas minimas con las que cuentan los E.P para la
exigibilidad de los acuerdos sindicales como mecanismos juridicos tampoco resulta ser
apropiado, pues representar a las simples solicitudes que aquellos pueden presentar para tal
fin es insuficiente e incluso incongruente. No puede considerarse a simples memoriales
respetuosos para pedir a las autoridades que tengan en cuenta -si asi lo estiman conveniente-
la garantia de las disposiciones acordadas en un acuerdo sindical, pues aquel no tiene la

suficiente fuerza para garantizar los derechos adquiridos por via de la negociacién colectiva.

Si los E.P no pueden celebrar convenciones colectivas ni presentar pliegos de peticion,
es comprensible entonces que no puedan declarar ni hacer huelga. Esta restriccion no es
objeto de debate en tanto es comprensible que los E.P que estan al servicio del interés general
y cuyas funciones se encaminan al normal funcionamiento de los érganos estatales y la
consecucién de los fines del Estado no puedan interrumpir sus actividades, pues hacerlo
conllevaria a una grave afectacion de los intereses de la comunidad y al normal desarrollo de
los servicios derivados del Estado, poniendo en peligro la misma estructura, eficiencia y

prestacion regular del Estado.
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Empero, la huelga no es el Gnico medio en el que las organizaciones sindicales o los
trabajadores pueden hacer efectivas las disposiciones contenidas en un contrato sindical -
[lamese convencion, pacto o acuerdo-, existen mas mecanismos juridicos por los que es
posible realizar dicha exigencia, sin embargo los E.P segun la ley solo pueden acceder a la
presentacion de solicitudes 0 memoriales respetuosos para que la Administracion los escuche
y atiendan facultativamente a sus intereses, lo que resta: la legitimidad de este derecho al
recaer en una decision unilateral del Estado; la eficiencia en cuanto a los métodos para exigir
tal cumplimiento y; la garantia de que tal exigencia podra hacerse posible de manera justa e

imparcial.

En este orden de ideas, los presuntos mecanismos juridicos dispuestos para que los E.P
puedan hacer exigibles sus derechos sindicales producto de la negociacion colectiva
materializada en acuerdos sindicales son ineficientes, pues no son idéneos para asegurar la
garantia de los derechos sindicales de los E.P, en su lugar, son inciertos y carecen de la

suficiente fuerza de exigibilidad y legitimidad para hacerlos efectivos.

Cuando se prevalece indiscriminadamente el poder unilateral de la Administracion y el
legislador de definir todo lo concerniente a los derechos laborales de los E.P y se les impide
su participacion apropiada en la fijacion de las condiciones del trabajo propio de su cargo,
entonces se estan impidiendo principios elementales como la buena fe, el respeto mutuo, la
legitimidad e incluso la democracia. El uso de solicitudes y memoriales respetuosos para
hacer que se cumpla lo dispuesto en acuerdos sindicales no es suficiente para hacerlos

efectivos, aquellos no tienen los elementos juridicos necesarios para convertirse en
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mecanismos idoneos de exigibilidad y garantia de los derechos sindicales, de ahi que tales

instrumentos sean ineficientes.

3.3.Problemas de las posturas de las altas cortes

Para la Corte Constitucional la basqueda de soluciones negociadas y concertadas no
puede en ningin momento intentar transgredir la facultad que confiere la C.P a las
autoridades para que fijen de manera unilateral las condiciones de empleo. Lo anterior
significa que para el tribunal es valida la creacion de otros mecanismos para que los
empleados publicos, o sus representantes, participen en la determinacion de sus condiciones
laborales, siempre y cuando se tenga como premisa principal que la decisién final siempre
correspondera a las autoridades definidas por la via constitucional (Corte Constitucional,

sentencia C-377, 1998).

El problema de la anterior premisa radica en que priorizar tal caracter unilateral podria
suponer una vulneracion a los derechos a la negociacion colectiva de los E.P, y no es que sea
un error las limitaciones coherentes que prevé la ley y la misma jurisprudencia, el problema
estd en que al generalizar de manera desmedida a los E.P solo por el hecho de serlo e impedir
la utilizacidén de mecanismos ciertos, efectivos e idoneos para el caso, por suponer que su uso

causaria una anormalidad en el funcionamiento estatal debe ser tomado con pinzas.

Una cosa es la restriccion al derecho de huelga que resulta comprensible en tanto el
detenimiento durante un tiempo prolongado de funciones esencialisimas para el desarrollo
del Estado causaria dafios irreparables y graves a la sociedad, pero otra cosa es que los E.P

celebren acuerdos sindicales para regular sus condiciones laborales -de acuerdo a las materias
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que la ley permite- y no puedan acceder a mecanismos que hagan exigible tales acuerdos,

quedando supeditados a la consideracion y opinion unilateral de las entidades estatales.

La C.C habla de la determinacion o creacion de nuevos mecanismos juridicos para que
sean aplicados por los E.P, sin embargo, tal consideracién es mas compleja de lo que piensa
superficialmente el tribunal. Como sucede, verbigracia, con la definicion de los servicios
publicos esenciales reglamentados por la ley, el legislador no ha sido claro en su
determinacion. La C.P establece que debera el Congreso de la Republica establecer
taxativamente que los servicios publicos esenciales para efectos de definir en qué casos su
restriccion resulta ser viable. Empero, aquella lista no ha sido establecida de manera idonea,
debiéndose los operadores judiciales y los érganos de interpretacion remitir a los que ellos
mismos consideran como tal. Bajo ese entendido, la determinacion de unos mecanismos
exclusivos para que los E.P puedan hacer exigibles sus derechos sindicales resulta de la
misma manera tan ilusorio y distante como la regulacion expresa de una lista de servicios

publicos.

El Consejo de Estado quien considera de igual forma que los sindicatos de E.P no
pueden celebrar convenciones colectivas ni presentar pliegos de peticion, bajo el entendido
de que para hacerlo efectivo, de conformidad con el articulo 55 de la Constitucion y los
convenios 151 y 154 de la OIT, las organizaciones sindicales que integran los E.P podréan
acudir a otros mecanismos que hagan viable la concertacién en las condiciones laborales, a
partir de las solicitudes realizadas por los sindicatos y siempre y cuando el Congreso regule
el procedimiento para ello. Ademas, afiade que la N.C entre el Estado y los E.P podran

concertar Unicamente sobre condiciones de empleo, cuyo consenso dard como resultado, no
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una convencion colectiva sino un acuerdo sindical o colectivo (Consejo de Estado, Sentencia

Rad. 76001233100020100141802 (18182017), 2018).

El Consejo de Estado viene a seguir la misma postura dada por la C.C, pues fundamenta
su pronunciamiento en las decisiones previas y la doctrina constitucional. Para este tribunal
también es dable admitir la restriccion amplia cargada contra los E.P sindicalizados, en tanto
impide a aquellos el uso normal de los mecanismos juridicos existentes para hacer que se

garanticen sus derechos sindicales producto de un proceso de negociacion.

Por un lado, el Consejo de Estado hace mencion del articulo 55 de la C.P en atencion
al fundamento constitucional que permite la limitacién al ejercicio del derecho de
negociacion colectiva. Aquel consagra que se pueden regular las relaciones laborales por
medio de la N.C atendiendo a los parametros que la norma establece, pero tal interpretacion
no se cifie textualmente al texto legal, pues aquel puede ser visto de cara a las limitaciones
que se establecen cuando el ejercicio de aquel derecho pueda vulnerar derechos de terceros,
afectar el normal funcionamiento del funcionamiento estatal o poner en peligro la prestacion
de los servicios publicos esenciales. De ahi que se comprenda las restricciones a derechos
como el de huelga, sin embargo, no es comprensible que se limite la N.C. pero que en su

lugar se impida su pleno ejercicio y se excluyan los métodos para hacerlo exigible.

A su vez, los Convenios 151 y 154 de la OIT a los que se refiere el tribunal mencionan
que los Estados deben adoptar medidas necesarias para estimular y fomentar el normal
desarrollo y uso de procedimientos de negociacion entre autoridades publicas y las
organizaciones de E.P para la fijacion de las condiciones de empleo, incluyendo que método

necesario para que aquellos tengan injerencia en tales decisiones. Si bien tales convenios
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sefialan que las medidas se hardn acorde con las condiciones nacionales para estimular el
desarrollo pleno de los procedimientos de negociacion, esto no obsta para interpretar que hay
una limitacion absoluta 0 unos mecanismos unicos atribuibles a los E.P, en su lugar, la OIT
pretende que se garanticen de manera igualitaria sus derechos y que se ejerza la negociacion
colectiva de manera total, plena y oportuna, pero el Estado colombiano lo ha interpretado de
tal manera que los E.P han sido desprovistos de las suficientes garantias para la proteccién

de sus derechos sindicales.

Si se parte de las disposiciones internacionales, podria decirse que la normatividad a
nivel interno no ha satisfecho el fin esencial que aquella implica en su contenido. Las
disposiciones legales se han alejado de la verdadera esencia pretendida por la normatividad
internacional, considerando las limitaciones facultadas por los convenios internacionales de
una forma que podria considerarse atentatorias de la garantia a la negociacion colectiva como
parte integrante del ius cogens en todas sus modalidades. Incluso de ser acordes con las
disposiciones internacionales, su orientacion es adversa a la esencia misma de este derecho
al no encontrar los mecanismos adecuados que menciona el Convenio 151 de la OIT para

lograr identificar los aspectos laborales de la N.C.

Por un lado, el problema principal radica en la incorrecta apreciacion de los postulados
internacionales por parte del ordenamiento juridico colombiano, asi como de la misma
jurisprudencia que ha pretendido enfocarse principalmente en cuestiones internas y no de
derecho internacional. Por otro lado, también configura una problematica la falta de
estrategias del mismo Estado colombiano en crear o disponer mecanismos juridicos idoneos

-ya que rechaza los dispuestos para los demas trabajadores- que permitan hacer efectivos los
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derechos de negociacién colectiva de los E.P, pues la mera solicitud o memorial respetuoso

para exigir el cumplimiento de los acuerdos sindicales no es suficiente para su garantia.

3.3.1. Propuesta hermenéutica para las altas cortes

Si bien la jurisprudencia ha intentado pronunciarse al respecto de este derecho de los
E.P y pretendido solventar los problemas que se suscitan en razén de las limitaciones legales
buscando la garantia en la satisfaccion de los derechos humanos, no puede decirse que tal
esfuerzo ha logrado cumplir las finalidades esperadas, no se desmerita, pero tampoco es
suficiente. Es por esto que resulta importante hacer mencion de ciertos elementos que
deberian las altas cortes tener en cuenta al momento de interpretar la normatividad, tanto

nacional como internacional, en materia del derecho a la negociacion colectiva de los E.P.

Gréfico 6. Interpretacion hermenéutica por las altas cortes

Aplicacién de la norma mas

protectora
Principio Pro Conservacion de la norma mads
Homine favorable

Prevalencia de lo mas beneficioso
en lugar de lo mds restrictivo

Interpretacion hermenéutica
del derecho a la negociaciéon

colectiva
Interpretacion de la Estipulacién expresa en
limitacién de manera la ley de la limitacién
restrictiva

Principio de
progresividad

Fuente: Realizacion propia a partir del andlisis.
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Menciona Henderson (2004) que la interpretacion y aplicacion de este derecho debe
realizarse a partir de dos principios: el principio pro homine y de progresividad. Respecto al
primero, es importante tener en cuenta tres situaciones al momento de interpretar las
disposiciones normativas para su respectiva aplicacién. En primer lugar, se debe dar
aplicacion a la norma mas protectora, pues al pretenderse la garantia y satisfaccion de
derechos humanos prima de manera prevalente la proteccion de dichos derechos; en segundo
lugar, debe mantenerse la norma mas favorable para las personas e interpretarse con la
intencion de tutelar el derecho; finalmente, siguiendo la favorabilidad de la norma debe

intentar siempre lo mas beneficioso en lugar de lo mas restrictivo.

En ese orden de ideas, es importante partir de dos puntos elementales. Por un lado, las
altas cortes ante que limitacién impuesta sobre un derecho humano deben interpretarla de
manera restrictiva, toda vez que ante todo prevalece el favorecimiento del ejercicio del
derecho y no de su limitacién. En segundo lugar, las limitaciones que se realicen sobre el
derecho deben consagrarse de manera expresa en la ley, atendiendo a que aquellas deberan
dirigirse hacia una basqueda por la preservacion del bienestar general, donde las restricciones
e interpretaciones que se hagan no contradigan el propdsito y razon de los mismos (Sanchez

et al., 2020).

Las altas cortes deberian partir de la teoria del ndcleo esencial de los derechos que en
multiples ocasiones han fundamentado el obiter dicta de la jurisprudencia constitucional, en
virtud de las que hace referencia a la necesidad de respetar el derecho en su plenitud sin que
se excluya la posibilidad de establecer ciertas limitaciones al ejercicio de los derechos. Pero

esta limitacién se difiere de un reconocimiento en la necesidad de tal regulacion, donde el
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nacleo esencial no sufra de una desnaturalizacion y se evidencie que esa restriccion en lugar
de impedir su ejercicio busca su optimizacion, es decir, esta dirigido a lograr mejores
prerrogativas que permitan ejercerlo adecuadamente. De ahi que sea necesario que las altas

cortes tengan en cuenta lo siguiente:

Gréfico 7. Propuesta de interpretacion y aplicacion

Convenio 151 v 154 de

- Aplicacion del bloque de —»  Control de I )
/ N S la OIT y dem4s normas
constitucionalidad convencionalidad
concordantes
Limitacion para optimizar Rechazo a la aplicacién Derecho de igualdad
p P . de la norma mas —* en los mecanismos
v no para obstaculizar L S
restrictiva y desfavorable juridicos
Propuestas de
interpretacion

Fijar mecanismos juridicos por

- Lagunas legislativas * medio de la jurisprudencia

Beneficio del interés general sin limitar

\ - Estudio de aspectos concretos N - ;
P — arbitrariamente las libertades y garantias

para condicionar el derecho C e
individuales

Fuente: Realizacion propia

- En lugar de limitarse de manera restringida a la interpretacion de la normatividad
nacional, en aplicacion de un control de convencionalidad, es importante que las
altas cortes interpreten de manera directa las disposiciones internacionales en
materia de este derecho, especialmente respecto a los Convenios 151 y 154 de la
OIT. La interpretacion directa de estos convenios no se sesgara por la opinion del
orden juridico nacional y permitird un mayor acercamiento hacia la razon principal

de la existencia de este derecho, es decir, a lo que aquel persigue.
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La restriccion al derecho debe hacerse como un método para optimizar su
aplicacion, es importante que se rechace toda limitacion que pretenda obstaculizar
su ejercicio de manera plena. De ahi que sea inescindible prestar atencién al derecho
a la igualdad entre los trabajadores segun sus caracteristicas propias y no se impida
el ejercicio del derecho por la carencia de mecanismos que permitan aplicarlo.
Restringir desmedidamente el derecho buscando Unicamente intervenirlo por
cuestiones superficiales sin garantias de otras estrategias que permitan ejercerlo
conlleva a una aplicacion del derecho conforme a la normas maés restrictiva y
desfavorable.

En vista de la carencia legislativa por fijar mecanismos juridicos que la misma ha
restringido, es importante que desde las altas cortes se den propuestas y
herramientas para solventar tal laguna. Si la restriccién legal continua en violacion
de la reserva legal internacional, entonces en pro de garantizar los derechos
humanos y facilitar su aplicacion, es necesario que se fijen los mecanismos juridicos
que puedan hacer efectivos dicho derecho desde la jurisprudencia.

Que las altas cortes tengan en cuenta la esencia de la limitacion y su influencia, si
se trata de una intervencion obstaculizadora o como restriccion optimizadora del
derecho de acuerdo al caso en concreto. De ahi que deban fijarse los casos
particulares donde debido a la funcion intrinseca con la direccion del Estado o los
problemas presupuestales que conllevaria por motivo del rango del E.P, las
limitaciones al ejercicio del derecho a la negociacion resultarian coherentes.

Entonces, debe tenerse cuidado de que la limitacion no desnaturalice el derecho,
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pero también que aquella limitacion cuando sea necesaria este dirigida a beneficiar

el ejercicio del derecho o el interés general y no a limitarla de manera discrecional.

3.3.2. Negociacion colectiva en empleados publicos o ¢una nueva categoria?

La ley colombiana al excluir a los E.P de ejercer plenamente el derecho a la negociacion
colectiva por impedirles la celebracion de convenciones colectivas o la presentacion de
pliegos de peticion ha excluido al derecho de aquellos y las herramientas para su ejercicio
dentro de la regulacién normativa, de ahi que sea cuestionable si se trata de un mismo derecho
0 Si necesariamente es necesario pensarse en una nueva categoria para regularlo de manera

alejada.

La negociacion colectiva en E.P no deberia apartarse del derecho humano parte del ius
cogens solo porque la ley nacional no le permite regularse de manera igualitaria que, con los
demas trabajadores, tratarlo como una nueva categoria significaria un atraso e incluso
inestabilidad en el desarrollo de este derecho. Si se tratase de una categoria distinta seria
necesaria una presencia directa del Estado y del legislador para la regulacion expresa de dicho
derecho y el establecimiento de las pautas y los mecanismos juridicos para hacerlo exigible,
no obstante, la misma ausencia del legislador en la fijacién de los mecanismos juridicos que
la misma jurisprudencia le ha recordado es una muestra de la poca productividad que aquello

crearia.

No se trata de crear una regulacion desde cero para este tipo de trabajadores, en su lugar
se trata de definir los alcances de aquel concorde al caso en concreto. De ahi que la
interpretacion desde las altas cortes se convierta en un requisito sine qua non para desarrollar

el derecho a la negociacion colectiva de los E.P, ya que ellas a través de su jurisprudencia y
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la interpretacion que del derecho se haga conforme a las disposiciones nacionales e
internacionales, buscando siempre la parte mas benéfica y favorable para la garantia de los
DDHH, son las que pueden fijar el alcance del derecho y determinar los momentos en los

que la restriccion se hace pertinente.

En este sentido, el tema principal a tener en cuenta de los parametros dados en la N.C.
para E.P, tiene que ver con el alcance y el contenido de las limitaciones impuestas a ese
derecho, por lo que las altas cortes al interpretar y amparar aquel derecho deberan tener en
cuenta la caja de herramientas que permitira analizar derechos como este, atendiendo a su
vez a las particularidades del empleador estatal, es decir, por las condiciones, deberes y
derechos de la respectiva labor o el alto costo financiero que los gastos del trabajador

impliquen sobre el presupuesto publico (Sanchez et al., 2020).

Es por este motivo que los 6rganos de interpretacion juegan un rol fundamental, pues
haran extensible el ejercicio del derecho y facilitaran su inmediata aplicacion y regulacion,
en lugar de tener que partir desde el inicio para la creacion de un estatuto especifico en el que

se regule discrecionalmente el derecho de los E.P.

La negociacion colectiva es un derecho humano de vital importancia amparado por la
misma C.P, por lo que minimizar su importancia en el ejercicio de los derechos laborales de
los trabajadores por motivo de su calidad e investidura podria suponer una violacion a los
DD. HH y al principio democrético y de participacion. Tratarlo de manera diferenciada sin
fundamentarlo de manera razonada y sin tener claro los motivos concretos para su distintiva

aplicacion, supondria mayores problematicas al ejercicio de este derecho de lo que ya se
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presentan, por lo que no es pertinente discutirse su existencia como una nueva categoria, sino

que lo importante es comprenderse desde sus condiciones y alcances.

CONCLUSIONES

Dando respuesta al interrogante del problema. En virtud de la que se destaca la escaza
efectividad normativa y jurisprudencial en regular a cabalidad las garantias de los E.P en
temas de N.C. Es dable sefialar los siguientes aspectos que permiten dilucidar de forma
segmentada dicha respuesta:

- Pese a que la jurisprudencia y la ley han aclarado que los E.P tienen la facultad de
presentar solicitudes o memoriales respetuosos para hacer exigibles sus derechos
sindicales derivados de acuerdos colectivos producto del ejercicio del derecho a la
negociacion colectiva, en realidad tales esfuerzos han resultado ser insuficientes y
no han podido amparar plenamente las garantias sindicales de los E.P. No debe
negarse el importante papel que juega el legislador y la jurisprudencia en estos
aspectos, pues no se niega que los mismos se han pronunciado al respecto aunque
de una manera breve e insuficiente, por lo que tampoco es de decirse que hay
ausencia o nula presencia de aquellos en el interés de la satisfaccion de los derechos
de los E.P, empero, se evidencia la necesidad de una mayor atencion, desarrollo y
regulacion en estos aspectos, pues en la actualidad los vacios normativos
constituyen una vulneracion del derecho objeto de estudio en los casos especificos
que versan sobre E.P.

- Se evidencia una latente vulneracion de los principios de igualdad, democracia y

participacion frente a los E.P, en tanto la regulacion especifica para los demas
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trabajadores permite que estos puedan acceder a mecanismos juridicos idéneos que
permitan hacer exigible el derecho a la negociacion colectiva y la exigibilidad del
producto que de aquel derecho se deriva como las peticiones o los convenios.
Contrario sensu los E.P carecen de la existencia de mecanismos suficientes para la
referida exigibilidad, que se traduce no de los mismos derechos de los trabajadores
sino de los llamados acuerdos sindicales, cuya garantia se ve en tela de juicio ante
la falta de seguridad que las simples peticiones pueden suponer de su cumplimiento.
Si bien la Constitucion Politica dispone un principio de unilateralidad frente al
establecimiento de temas salariales y prestacionales de los E.P, esto no supone
exegéticamente que se deban de limitar demas aspectos de las condiciones laborales
de este tipo de trabajadores. La falta de oportunidades para que los E.P participen
en procesos democraticos que permitan coadyuvar a fijar sus condiciones de
empleo, supone una vulneracion a aquellos principios de participaciéon y
democracia, donde el absolutismo estatal en estos temas desmerita la voz de los E.P
que se ven discriminados por la regulacién generalizada que hace la ley colombiana.
Es necesario que las altas cortes por medio de su jurisprudencia identifiquen el
nacleo esencial de los derechos y determinen plenamente los alcances, condiciones
y limitaciones que aquel deberé tener, en miras de lograr una mayor optimizacion
del derecho y de fundar un alcance que permee plenamente y con garantias
transparentes y coherentes el derecho de los E.P. En este sentido, al momento de
interpretar este derecho acorde a los casos concretos es necesario que se tengan en
cuenta dos aspectos: se interprete de manera restrictiva la ley colombiana que limita

desmedidamente el ejercicio del derecho en referencia para los E.P con el objetivo
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de aplicar siempre la norma o interpretacién méas favorable hacia la garantia de los
DDHH de estos trabajadores -lo que supone hacer aplicacion del bloque de
constitucionalidad- y que se exprese taxativamente en la ley las condiciones o
restricciones de manera segmentada y especifica en que la restriccion al derecho
resulte viable, lo que permita en todo momento proteger el interés general y crear
restricciones o limitaciones coherentes que no contradigan el propdsito o esencia
del derecho.

Del mismo modo, es importante que las altas cortes al interpretar estos casos
particulares tengan presente: i) la operatividad de la convencionalidad donde se
interprete integramente los tratados o convenios internacionales en materia de
DDHH vy sobre negociacion colectiva de los E.P, en miras a garantizar tanto las
disposiciones nacionales como del bloque de constitucionalidad reconocidos por la
Carta Politica colombiana; ii) las restricciones realizadas deberan ser realizadas
como una forma no de obstaculizar o impedir el ejercicio del derecho sino como
una manera de optimizarlo y de facilitar su proteccion en el que se priorice tanto el
derecho particular como el interés general en los casos que sean pertinentes; iii) que
ante la ausencia del legislador por fijar mecanismos juridicos para los E.P de una
manera mas concreta y garantizadora de lo que lo son las simples solicitudes o
memoriales respetuosos, las altas cortes como creadoras de derecho por medio de
la jurisprudencia determinen las condiciones, alcances y restricciones de este
derecho, atendiendo a principios propios de la influencia del cargo en concreto del

E.P hacia temas de interés general, presupuesto estatal, funciones de direccion y
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desarrollo del Estado, y demas situaciones que puedan impactar desfavorablemente
el normal funcionamiento y consecucién de los fines esenciales del Estado.

- Finalmente, y desde la postura de este trabajo se ha determinado como propuesta
una modificacién al decreto 160 de 2014 en su articulo 14 incluyendo un paragrafo
mediante el cual sé incorpore el deber del funcionario de efectuar el cumplimiento
de los acuerdos laborales en el sector publico so pena de incurrir en sancion
disciplinaria. Esta propuesta queda pasmada en un proyecto de reforma al decreto
en mencién en cual fue radicado ante el ministerio del trabajo y sobre el cual se
obtuvo respuesta por parte de la autoridad administrativa del sector trabajo y que es

parte de los anexos del presente trabajo.

RECOMENDACIONES

Se recomienda al lector del trabajo tener una vision abierta en lo que respecta al
enfoque de la convencionalizacidn del derecho, es decir que el trabajo se hizo desde una
perspectiva propia de los derechos humanos y la norma internacional. Por tal razon, al
momento de analizar el presente texto se deba acudir a preceptos traidos desde el exterior en
tanto que la norma nacional no permite una solucion directa al problema, aun méas cuando la
Corte Constitucional da su fundamento contrario a los postulados convencionales.

A su vez se tiene como recomendacién para trabajos futuros el continuar con una
demanda de inconstitucionalidad por medio de criterios internacionales de
inconvencionalidad o por otra parte un proyecto de ley que permita dar solucion a la

problemética de la N.E en los E.P. visto desde una perspectiva de viabilidad.
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