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Resumen

El articulo aborda las dificultades que encuentra el ejercicio del derecho a la nego-
ciacion colectiva por parte de los empleados piblicos, en modelos de funcién pablica
sustentados en la teoria estatutaria del empleo pablico, como el adoptado por Co-
lombia. Del mismo modo, muestra los alcances del concepto de condiciones de trabajo
en el escenario de la funcion pablica y las grandes posibilidades que se abren para la
negociacion cuando se operan las disposiciones juridicas de ese sector del Estado con
el instrumental previsto por el sistema normativo internacional que regula el trabajo
humano.
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rechos humanos.

Abstract

The article addresses the difficulties encountered by the exercise of the collective bar-
gaining right by public employees, in public service models supported by the statutory
theory of public employment, such as that adopted by Colombia. Similarly, it shows
the scope of the concept of working conditions on the stage of public funcion and the
great possibilities that open up for negotiation when operating the legal provisions of
that sector of the State with the instruments provided by the international regulatory
system that regulates human labor.
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ReWorking conditions, collective bargaining, public employees, participation, human
rights.
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1. INTRODUCCION

La negociacion colectiva en el sector piblico no es nueva en Colombia. La posibilidad de que
ciertos servidores plblicos pudieran negociar sus condiciones de trabajo con los empleadores
estatales se remonta por lo menos a la época de expedicion del Codigo Sustantivo del Trabajo,
esto es, a mediados del siglo XX. Quienes tuvieron esta posibilidad desde entonces fueron los
trabajadores oficiales, los cuales sostienen con el Estado una relaciéon contractual. Eso facilito,
y con los mismos alcances que en el ambito privado, la utilizacion de esta figura del derecho
laboral colectivo (Decreto 2663/1950, de 5 de agosto, art. 416).

Otra suerte ha corrido el grupo de los empleados pablicos. Su relacion estatutaria (legal y regla-
mentaria) con el Estado ha imposibilitado histéricamente la penetracion de las instituciones del
derecho laboral, en particular el derecho a la negociacion colectiva. Es apenas logico que, si su
vinculo es de tal indole, las condiciones de trabajo se definan unilateralmente por el Estado, tal
como corresponde al modelo de funcién plblica adoptado por Colombia, que es el continental
europeo de inspiracion francesa (Vergara, 2015, p. 178).

Solo recientemente se han generado las condiciones para que puedan desarrollarse procesos de
negociacion colectiva entre los empleados y el Estado. La ratificacion por Colombia de varios
convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (0IT), la consagracion del derecho a la
negociacion colectiva en la Constitucién Politica de 1991 para todos los trabajadores y la ex-
pedicidn de algunas normas internas de caracter administrativo y reglamentario han propiciado
la posibilidad, aunque en un escenario plagado de restricciones. El punto de referencia de estos
procesos de negociacion se hace descansar en las llamadas condiciones de trabajo (Decreto
160/2014, de 5 de febrero, art. 4). Poco o nada se ha dicho sobre este particular, ante todo
porque no es comparable esta nocién en los campos pdblico y privado, en atencién al hecho
de que el primero se orienta por el interés general y quienes lo representan son los empleados
del Estado, mientras que el conflicto entre el capital y el trabajo es una de las marcas de las
relaciones de trabajo privado.

EL proposito de este articulo consiste en ofrecer elementos para la comprension del concepto
de condiciones de trabajo en el complejo espectro de la funcion pdblica. La idea es analizar las
implicaciones de tal concepto en un marco de funcion piblica, pero, a la vez, proponer formulas
que permitan clarificar sus posibilidades en los procesos de negociacion colectiva que tienen
como parte a los sindicatos que representan a los empleados plblicos a partir del analisis de
algunos de los supuestos de condiciones de trabajo de los empleados publicos.
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2. METODOLOGIA

El articulo es resultado de una investigacion dogmatica, con referencia al derecho positivo co-
lombiano. Desde una perspectiva cualitativa, se propuso una revision del caracter unilateral de
los actos administrativos en algunos escenarios de actuacion administrativa, uno de ellos en
particular, el relativo al procedimiento especial para la negociacién colectiva de los empleados
pablicos. Como enfoque de analisis, se utilizd la propuesta inductiva de “ambitos de referencia”
de Schmidt-Assmann (2003, p. 12). Este método de estudio permite, ademéas de profundizar en
el procedimiento para la negociacion colectiva y de reconocer los alcances del concepto de con-
diciones de trabajo para los empleados publicos, proponer elementos que permiten una revision
critica de categorias fundamentales del derecho administrativo, como es el caso de la teoria
estatutaria en el campo de la funcion pablica, cuando se vincula a su estudio el significado del
principio democratico, a partir del valor que se le ha reconocido en las normas internacionales
de derechos humanos, en que se le relaciona con los derechos laborales y, en especifico, con el
derecho a la negociacién colectiva.

3. RESULTADOS

Funcion publica e interés general

La funcion pdblica alude a todo el conjunto de las funciones que han sido establecidas por
el orden juridico para que sean cumplidas por el Estado, y por eso recoge las actividades y
competencias que asumen todos sus érganos, sean estas de caracter legislativo, jurisdiccional
o administrativo. Cualquier actividad o competencia es reconducible a algunas de las mencio-
nadas (Merkl, 2004, p. 10), incluso cuando se trata de la actuacion desplegada por aquellos
organismos dispuestos constitucionalmente como independientes de las ramas del poder publi-
co (Constitucidn Politica de 1991, art. 113). Pero también se ha entendido en un sentido mas
restringido, referido a toda la actuacion tendiente a la gestion de las relaciones que el Estado
sostiene con las personas naturales que le prestan servicios personales (Sarria, 2002, p. 104).

Los sentidos de la funcién pablica asi expuestos parecen opuestos. Sin embargo, esa diferencia
es solo aparente, pues responden a momentos diferentes del mismo proceso: el cumplimiento
de la funcion encomendada al Estado. En efecto, la funcién pablica sufre necesariamente una
secuencia de transmision paulatina entre 6rganos colectivos e individuales (Merkl, 2004, p.
391); primero, lo hace a través de las técnicas de la descentralizacion, la desconcentracion y
la adscripcidn, en virtud de las cuales las funciones son transferidas a organismos, entidades y
dependencias especializadas, para finalmente ser adscritas a empleos, que seran ocupados por
personas individuales que tendran a su cargo porciones de tales funciones y que las llevaran a
cabo de manera concreta en el contexto administrativo que corresponda.
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La anterior secuencia es una exigencia l6gica del caracter moral que reviste el Estado, el cual,
tanto como ocurre con las personas juridicas de derecho privado, requiere el auxilio de sujetos
fisicos que desarrollen concretamente las funciones que tiene a cargo (Garrido, 2005, p. 611).
El 6rgano abstracto recibe inicialmente la funcién, pero el que la cumple en la realidad es el
organo individual. He ahi la relacién.

Por otra parte, la funcién pablica tiene como imperativo la garantia del interés general (Cons-
titucion Politica de 1991, art. 209); esta es la finalidad que sostiene todo el andamiaje de
legitimidad del Estado (Blanquer, 1998, p. 177), especificamente para el uso de prerrogativas,
privilegios y potestades que les permiten sobreponerse a los demas sujetos juridicos, mediante
atribuciones de autotutela administrativa (Garcia de Enterria y Fernandez, 1993, p. 487). Tanto
organos colectivos como érganos individuales son depositarios y responsables del interés ge-
neral; la funcidon que cumplen no es la suya sino la del Estado, y por eso los intereses de estos
deben coincidir con los intereses generales (Rincén, 2018, p. 71).

Funcién publica y relaciones de trabajo

Desde la perspectiva de la funcion pdblica como el conjunto normativo que requla la gestion
de los prestadores de servicios del Estado, esto es, de las personas fisicas que despliegan tareas
estatales como agentes, servidores o trabajadores del Estado, tales prestadores pueden sostener
diferentes clases de relaciones juridicas.

Las usuales seran las relaciones de trabajo, en las cuales cumplen sus actividades en condicio-
nes de subordinacién y a cambio de una contraprestacion salarial; este es el caso tipico de los
servidores pablicos, que en este pais pueden ser los miembros de las corporaciones pdblicas, los
trabajadores oficiales y los empleados pablicos (Constitucion Politica de 1991, art. 123). Tam-
bién pueden ser relaciones civiles o comerciales, en aquellos casos en los que las actividades no
se realizan en condiciones de subordinacion sino con autonomia técnica, y que son remuneradas
mediante honorarios, como ocurre con los contratistas de prestacion de servicios (Ley 80/1993,
de 28 de octubre, art. 32).

El analisis que se hace en este articulo se concentra en las relaciones que sostiene el Estado
con los empleados publicos. Estas relaciones son laborales pero especiales. El ente estatal se
comporta en ellas como un empleador, pero con amplias facultades de direccion y perfilamiento
de las condiciones de trabajo. A estas relaciones se les denomina estatutarias, y en Colombia
se les conoce como “legales y reglamentarias” (Ley 1437/2011, de 18 de enero, art. 104). La
teoria estatutaria del empleo piblico las caracteriza como relaciones: a) de derecho piblico
lo cual sugiere desigualdad juridica entre el Estado y los empleados, b) fundadas en el interés
general, c) configuradas unilateralmente y d) necesitadas de un estatuto para la definicion de
las condiciones laborales (Balbin, 2005, p. 24y y ss.).
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Estas caracteristicas ponen de presente la amplia facultad que tiene el Estado para establecer
las condiciones de empleo de los empleados publicos, justamente para asegurar que su activi-
dad sea conforme con los intereses generales y sea permeable a las cambiantes necesidades del
servicio pablico. La adherencia de los intereses de los empleados a los del servicio, que son los
del Estado, es practicamente una ineludible consecuencia de la teoria estatutaria (De la Cueva,
1990, p. 619; Weber, 2012, p. 180), prohijada, en gran parte, por Colombia en su sistema de
funcidén pablica.

Las relaciones de trabajo de los empleados pdblicos, vistas en la linea del derecho piblico, son
relaciones resistentes al acuerdo laboral, por razén de la facultad que tiene el Estado de definirlas
mediante un estatuto, expresado en un conjunto normativo integrado por disposiciones legales y
reglamentarias (Diez, 1997, p. 89). Eso dificulta que tales condiciones puedan reflejar los intereses
personales de los empleados, pues la funcion que ellos cumplen es la del Estado, y este, como se
sabe, debe procurar los intereses generales en cada una de sus actuaciones.

Las condiciones de trabajo en la funcién publica

El concepto de condiciones de trabajo o de empleo hace alusion al amplio campo de situaciones,
circunstancias y de relaciones que pueden presentarse entre empleadores y trabajadores en el
curso de la relacion laboral. Las normas que se ocupan del tema utilizan de modo genérico el
concepto sin detenerse en la determinacion de su contenido y alcances. La 0IT, al definir el ob-
jeto de la negociacion colectiva, simplemente sefiala que ella puede regular las condiciones de
trabajo y las relaciones entre empleadores y trabajadores (C154 - Convenio sobre la negociacion
colectiva, 1981 (nim. 154), art. 2), y lo propio hacen las normas nacionales sobre ese mismo
punto (Decreto 2663/1950, de 5 de agosto, art. 374; Decreto 160/2014, de 5 de febrero, art. 5).

La doctrina del Comité de Libertad Sindical de la OIT ha indicado que las condiciones de empleo
incluyen, ademas del tipo de convenio que se ofrezca a los trabajadores, materias como “los sa-
larios, prestaciones y subsidios, la duracion del trabajo, las vacaciones anuales, los criterios de
seleccion en caso de despido, un alcance del convenio colectivo, el otorgamiento de facilidades
a los sindicatos, que incluyan un acceso al lugar de trabajo mas amplio que el previsto en la
legislacién” (01T, 2006, p. 195).

En un campo como el de la funcién puablica, el concepto se torna difuso y problematico. Por
mdaltiples razones, unas historicas y otras logicas, se ha impedido —prohibido— el desarrollo de
procesos de negociacion colectiva que culminen con la celebracién de convenciones o acuerdos,
cuando una de las partes esta constituida por empleados publicos. Esta realidad ha sido supera-
da o morigerada por algunos paises del mundo, entre ellos algunos latinoamericanos, como Ar-
gentina, Ecuador, EL Salvador (Mugnolo, 2013), pero sigue enquistada en el derecho colombiano.
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La justificacion histérica tiene que ver con la tardia aparicion del derecho laboral en relacién
con el derecho administrativo, este Gltimo que acapar6 toda la explicacion dogmatica y regula-
tiva de las relaciones juridicas que se configuran con los empleados pablicos (Balbin, 2005, p.
15). Autores como Jéze (1949) lo resumieron con claridad, al sefalar que “la situacion de los
agentes del servicio pablico propiamente dichos sera reglada unilateralmente por los jefes de re-
particion o por los gobernantes; el contrato no entrara en juego en ningin momento” (p. 267),
y asi ha sido aceptado por la doctrina (Rincén, 2009, p. 2015) y la jurisprudencia colombiana
(Sentencia n° 25000-23-25-000-1998-03468-01(0905-05) de Consejo de Estado - Sala Plena
Contenciosa Administrativa - Seccion Segunda, de 9 de agosto de 2007).

La justificacion légica, por su parte, se halla en el tipo de relacién que sostienen el Estado y los
empleados pablicos. El caracter especial del empleador pablico problematiza cualquier posibili-
dad de trasplante a la funcion pablica de la idea de conflicto entre el capital y el trabajo, propia
de la relacion que sostienen trabajadores y empresarios. EL Estado no es una empresa, sino que
es un empleador sui generis que tiene a su cargo los intereses generales, y para eso vincula a
servidores para que lo representen con ese propésito (Ackerman, 1998, p. 14).

Lo anterior se refuerza con la potestad de autoorganizacion que se reconoce a las organizacio-
nes complejas, como el Estado, y especialmente a su Administracién pdblica, en virtud de la
cual gozan de autonomia y discrecionalidad para concretar los elementos organizativos que son
necesarios para satisfacer el servicio que deben cumplir (Rincdn, 2018, p. 69 y ss.). Uno de esos
elementos es el factor humano representado por los empleados y, por tanto, las condiciones en
que deben desarrollar su labor.

Dichas condiciones tienen que ver con los diferentes tdpicos que rodean la relacion de trabajo
con el Estado. EL Decreto 160/2014, de 5 de febrero define tales condiciones como “los as-
pectos propios de la relacion laboral de los empleados piblicos” (art. 4), lo que basicamente
puede enmarcarse en temas relativos a los requisitos de vinculacion, evaluacién y ascenso; las
funciones, tareas y responsabilidades; la remuneracién, que comprende los aspectos salariales
y prestacionales, los estimulos y otros conceptos remuneratorios; la disciplina; las situaciones
administrativas; y, en general, todo lo relacionado con las circunstancias de tiempo, modo y
lugar de la prestacion de los servicios.

Cada uno de los aspectos mencionados supone complejos campos de regulacién legal, que es
complementado por una amplia gama de normas administrativas de origen diverso, muy de-
pendiente del cuadro competencial definido en la Constitucion Politica de 1991. Esto pone de
presente que lo que potencialmente puede ser objeto de definicion mediante procesos de ne-
gociacion colectiva, ha sido, y sigue siendo en la actualidad, reglado en normas positivas que
constan en lo que se podria denominar el estatuto del empleado publico.
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La mayoria de los aspectos que rodean la relacion de trabajo de los empleados pablicos tienen
presupuestada una ordenacién mediante normas legales, complementadas en algunos casos por
reglamentos y otras normas administrativas; en definitiva, por actos piblicos de caracter unila-
teral. A causa de esto, queda la inquietud sobre el espacio en el que puede operar la negociacion
colectiva para este grupo de servidores pablicos.

Las condiciones de trabajo en la funcién publica:
entre restricciones y posibilidades

Las restricciones

El concepto de condiciones de empleo en la funcién plblica sufre serias fracturas cuando es lle-
vado al campo de la negociacion. No solo se trata del conjunto de materias que hacen parte de
su contenido, sino también de la existencia de normas juridicas que regulan, como ya se dijo,
la mayoria de esos aspectos, y que, no limitandose a eso, incorporan una serie restricciones que
imposibilitan en términos reales la negociacion colectiva.

El Decreto 160/2014, de 5 de febrero establece basicamente dos clases de restricciones. Unas
generales que tienen que ver con el respeto por las competencias exclusivas que la Constitucion
Politica y la ley atribuyen a ciertas entidades y autoridades publicas, por el presupuesto pabli-
co, por la politica macroeconémica del Estado y su sostenibilidad fiscal (art. 3), asi como por
los limites que fije el Gobierno Nacional en materia salarial para las entidades territoriales y la
imposibilidad de negociar temas pensionales (art. 4, par. 2).

Otras restricciones son especificas y se refieren a materias expresamente excluidas de cualquier
proceso de negociacion, tales como la vinculacion, la evaluacién y el ascenso, aspectos que cons-
titucionalmente estan definidos como de reserva de ley (Constitucion Politica de 1991, art. 125),
la estructura del Estado y la estructura organica e interna de sus entidades y organismos; las com-
petencias de direccion, administracion y fiscalizacion del Estado; el mérito como esencia y funda-
mento del sistema de carrera; la atribucion disciplinaria de las autoridades pdblicas; y la potestad
subordinante de la autoridad pdblica en la relacion legal y reglamentaria (art. 5, par. 1).

Ademas de estas restricciones genéricas y especificas que pueden incidir directamente en las
condiciones del empleo y en aspectos sustanciales de la relacion laboral, llaman la atencién y
han sido objeto de analisis otros aspectos del decreto, como la exigencia relativa a que la aso-
ciacion que representa a los empleados tenga caracter sindical, con lo que se afecta el derecho
a la libertad sindical y se contraviene el Convenio sobre las relaciones de trabajo en la admi-
nistracion pablica, 1978 (ndm. 151). Asimismo, la necesidad, segln el Decreto 160/2014, de 5
de febrero, de que la autoridad competente adopte los acuerdos alcanzados bajo la formalidad
de acto administrativo, lo que haria pender de este dltimo el valor juridico de los compromisos
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alcanzados entre las autoridades y las organizaciones sindicales, y relativiza el acuerdo mismo
y su caracter vinculante (Vergara, 2019, pp. 129-139).

Por la magnitud de las restricciones que se acaban de enunciar, ;qué puede quedar para ser dis-
cutido y acordado en un proceso de negociacion de condiciones de trabajo? Se dice esto porque,
si acaso la reserva de ley que caracteriza los asuntos que tienen que ver con este concepto no
cobijaba a ciertas materias, las restricciones que se acaban de enunciar si las comprende, lo que
deja entrever que el derecho a la negociacion colectiva se parece mas a una consagracion reto-
rica 0 a un derecho débil (Guastini, 1999, p. 186) que a una posicion juridica con consecuencias
concretas para los empleados pablicos.

Las posibilidades

La afirmacién anterior, sin embargo, no puede ser recibida sin reparos. Varias razones conducen
a interpretar con beneficio de inventario las restricciones que se imponen a la negociacién
colectiva de los empleados pulblicos. La primera tiene que ver con el caracter fundamental y
humano del derecho en cuestion; la segunda, con la naturaleza burocratica —no democratica—
de la norma que en Colombia impone actualmente las restricciones; y la tercera, el contenido y
alcance de cada uno de los supuestos de restriccion que, si bien pueden cobijar maltiples casos,
abren la posibilidad de otros tantos que razonablemente serian susceptibles de concertacion.

En primer lugar, cabe advertir que el Estado colombiano consagré el derecho a la negociacién co-
lectiva de los empleados pdblicos a partir de la adopcion por la Constitucion Politica de 1991 de
un modelo de Estado constitucional y social de derecho, en que se hace una apuesta directa por la
garantia de los derechos fundamentales (Sentencia de Tutela n° 406/92 de Corte Constitucional,
5 de junio de 1992). Este modelo se caracteriza porque, ademas de concebir las constituciones
como textos rigidos, normativos y prevalentes sobre las demas normas del ordenamiento juridico,
se preocupa por la limitacion del poder politico y por la garantia de los derechos (Aguild, 2001).

Pero también debe valorarse el estatus juridico del derecho a la negociacién colectiva, en aten-
cién a que es considerado como derecho humano en los mas importantes instrumentos interna-
cionales sobre la materia, como se verifica en la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucién 217 A (I1I), de 10 de diciembre
de 1948 (art. 23.4); en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Adoptado y abierto
a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de
16 de diciembre de 1966 (art. 22); en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 (art. 8); en la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos (B-32). San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969 (art. 16); en la Carta de
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la Organizacion de los Estados Americanos (A-41) que en el literal c) del articulo 45 incluye el
derecho de negociacion, el derecho de asociacién sindical y el derecho a huelga como parte de
los derechos protegidos por el articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos;
y en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre derechos humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador” (art. 8).

Estos instrumentos son coincidentes en que el ejercicio de este derecho solo podra ser restin-
gido por la ley en tanto sea necesario en una sociedad democratica, en interés de la seguri-
dad nacional, de la sequridad pdblica o del orden pablico, o para proteger la salud o la moral
plblicas o los derechos y libertades de los demas, y también cuando se trate de los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia (Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966). Y cabe resaltar que estos vinculan al
Estado colombiano por haberlos adoptado como parte de su normativa interna (Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, 2008).

Ahora bien, no se puede dejar de lado el hecho de que la negociacién colectiva es conside-
rada como uno de los cuatro principios fundamentales del trabajo por parte de la Declaracion
de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo Adoptada en 1998,
inicialmente denominados derechos humanos fundamentales (Valticos, 1977, p. 239), lo que
ha llevado a que se le estime como parte de ius cogens (Ortiz, 2010), condicién esta que les
imprime una importancia juridica superior a la de otros derechos o posiciones juridicas, en tanto
reglas consuetudinarias, es decir, expresiones del reconocimiento social de la existencia de unos
valores generales, esenciales, superiores e indisponibles (Vega y Martinez, 2002, pp. 10-11);
estas reglas, por el grado de consenso y aceptacion internacional que han logrado, se tornan
imperativas y no admiten acuerdo en contrario, tal como lo prevé la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969) (art. 53).

Como derecho humano integrante del ius cogens, los Estados solo pueden restringir un derecho de
esta indole en las condiciones estrictas, antes sefialadas en los instrumentos de derechos humanos
que los consagran, y solo a través de normas con rango legal (OEA, 1969, art. 16 numeral 2) (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion
por la Asamblea General en su Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, art. 4).

El citado caracter exige su interpretacion y aplicacion bajo criterios especiales solo operables
en el campo de los derechos humanos, conocidos como los principios pro homine y de progresi-
vidad. Con arreglo al primero, los operadores juridicos tienen tres clases de deberes a la hora de
aplicar las normas cuando se discute un derecho humano: dar aplicacién a la norma mas protec-
tora, conservar la norma mas favorable e interpretarla con sentido tutelar a favor del derecho y
no de la restriccion (Henderson, 2004, p. 93).
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De lo anterior se entresacan dos consecuencias importantes. La primera es que cualquier limi-
tacion que se le imponga al referido derecho debe ser interpretada restrictivamente, en procura
de favorecer el ejercicio del derecho y no su intervencion. Esa es la metodologia para el examen
de las maltiples limitaciones que el orden juridico colombiano ha incorporado al citado derecho.
La segunda es que tales limitaciones deben ser estipuladas por la ley y con el “Gnico objeto de
preservar el bienestar general dentro de una sociedad democratica, en la medida que no con-
tradigan el propdsito y razon de los mismos” (Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, “Protocolo
de San Salvador”, art. 5).

La revision de la Gltima consecuencia conduce a estipular un problema de validez y hasta de
responsabilidad internacional para el Estado colombiano, por haber prescrito limitaciones al
derecho a la negociacion colectiva sin respetar la reserva legal, y asi contravenir las normas
internacionales ya mencionadas. El Decreto 160/2014, de 5 de febrero es un reglamento, esto
es, un acto de naturaleza administrativa emitido por el Ejecutivo colombiano que, a la postre, y
si se observa bien, cumple nada menos que el rol de empleador en la relacién laboral que traba
el Estado colombiano con los empleados pdblicos.

La omision de la reserva de ley a la que se halla sometida la negociacion colectiva ya habia sido
denunciada por la Corte Constitucional mediante Sentencia de Constitucionalidad n° 1234/05 de
la Corte Constitucional, 29 de noviembre de 2005, en que, si bien declard ajustada a la Constitu-
cion la prohibicion de que los sindicatos de empleados pudieran presentar pliegos de peticiones
y celebrar convenciones colectivas, advirtié sobre el deber que tiene el legislador de desarrollar
en un término prudencial el procedimiento para que los sindicatos de empleados pablicos puedan
hacer uso de tal derecho, segin el articulo 55 de la Constitucion y el C151 - Convenio sobre las
relaciones de trabajo en la administracién pdblica, 1978 (ndm. 151) y el C154 - Convenio sobre la
negociacion colectiva, 1981 (nam. 154). A la fecha, el legislador no ha cumplido con este deber.

De todos modos, quiza, el asunto mas importante que convoca el concepto de condiciones de
empleo en la negociacidn colectiva cuando una de las partes son los empleados pdblicos tiene
que ver con el contenido y los alcances de las restricciones que se imponen en la actualidad a
ese derecho, pero ya examinadas con el apoyo de la caja de herramientas que se debe utilizar
en presencia de derechos como ese, como quedé dicho, y en atencién a las particularidades ya
anotadas del empleador estatal.

En efecto, tratandose del sector pablico, se ha dicho que la negociacién colectiva en la Adminis-
tracion pablica plantea problemas particulares (0IT, 1994, par. 261), como los que ya se anota-
ron relativos a la tendencia uniformadora a través de la ley de los derechos, deberes y condicio-
nes de trabajo de los empleados; el alto costo financiero que los gastos laborales generan en el
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presupuesto pablico, cuya aprobacion depende, entre otras cosas, de 6rganos de representacion
democratica; y la falta de autonomia de los empleadores piablicos para negociar, en tanto estan
sujetos a una serie de limitaciones por parte de 6rganos externos de diversa indole (Gernigon,
Odero y Guido, 2000, p. 52).

Por eso, el Comité de Libertad Sindical ha encontrado razonable que ciertas cuestiones relativas
a la direccion y funcionamiento del gobierno, asi como al nimero de personal o de departamen-
tos que pueden verse afectados por dificultades financieras, queden por fuera de la negociacién
(01T, 2006, p. 196). Del mismo modo, la posibilidad de que la legislacion establezca un “abanico
salarial” que sirva de base a las negociaciones, siempre y cuando los trabajadores y sus organi-
zaciones puedan participar plenamente y de manera significativa en la determinacién de este
marco global de negociacion, lo que implica ofrecerles el acceso a toda la informacion relevante
sobre el particular (0IT, 1994a, p. 126).

Sin embargo, el citado organismo de la 0IT ha estimado que una legislacion en la que se faculta
a una autoridad para fijar normas relativas a salarios, descanso, vacaciones y otras condiciones
de trabajo, excluyéndolas de la esfera de la negociacién colectiva, no se adecda a lo establecido
en los convenios de la 0IT (2006, p. 196). Es decir, que la doctrina autorizada de la OIT compren-
de las particularidades del trabajo humano que se despliega a favor del Estado y las restricciones
que alli se pueden prever, pero declara también la improcedencia de la gestion unilateral de
las condiciones de empleo por parte del Estado en temas que estan en el corazén de cualquier
proceso de negociacion laboral, como ocurre con los salarios, las prestaciones sociales, las jor-
nadas de trabajo, los subsidios, la duracion del trabajo, las vacaciones anuales, los criterios de
seleccion, el alcance del convenio colectivo y el otorgamiento de facilidades a los sindicatos,
que incluyan un acceso al lugar de trabajo mas amplio que el previsto en la legislacion (Von
Potobsky y De la Cruz, 1990, p. 311; 0IT, 2011, par. 568).

Lo anterior va de la mano con el hecho de que la negociacién colectiva es, ademas, una expre-
sion del principio democratico, concretamente del principio constitucional de participacion, que
se expresa, entre otros, en el derecho que tienen las personas de hacerse parte y contribuir en
la conformacién de las decisiones que las afectan (Constitucion Politica de 1991, art. 2). Este es
un derecho que se expande en todos los ambitos de las relaciones juridicas del Estado, y alcanza
incluso las relaciones privadas.

La 0IT (2011) ha estimado que, en la medida en que en el dialogo social expresado a través de
la negociacion participan los actores sociales, se convierte en un mecanismo que estimula la
responsabilidad respecto de las decisiones que afectan al conjunto de los ciudadanos de una
sociedad, y produce de contera una mejora sustancial en la gestion del Estado. Del mismo modo,
cumple en el ambito laboral un propésito fundamental: generar las buenas relaciones entre
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trabajadores y empleadores en la definicion de las condiciones de empleo, y crea un marco de
confianza en los que unos y otros tienen la oportunidad de expresar su opinion en igualdad de
condiciones y pueden esperar que los resultados sean justos y equitativos; con ello se fomenta
la paz social y se previene, en buena medida, la activacion de conflictos laborales costosos e
innecesarios.

Concebir la negociacion colectiva en escenarios atravesados por el principio de participacion
implica repensar el llamado “estatuto del empleado publico”. Para considerarla en ese escenario,
debe tenerse en cuenta que el producto de los acuerdos logrados a través de la negociaciéon no
deja de ser una norma juridica que se incorpora como un elemento integral de este estatuto
(Fiorini, 1976, p. 790).

Si bien el estatuto del empleado plblico ordinariamente esta compuesto por normas de distinto
origen, por lo regular de caracter legal y reglamentario, esto es, unilateralmente impuestas por
el Estado, nada obsta para que algunas sean fruto de procedimientos administrativos especiales
consensuados, en que la decisién administrativa sea el producto de una participacion cualificada
de los interesados, como corresponde con las nuevas facetas del derecho administrativo, dentro
de un Estado que se legitima y orienta constitucionalmente a partir de la proteccion de los de-
rechos y en el principio democratico (Schmidt-Assmann, 2003, p. 115).

Ejemplo concreto de esta posibilidad la ofrece la funcion pdblica argentina, pais que guar-
da en este ambito grandes similitudes institucionales con Colombia. Alli, a partir de la Ley
24.185/1992, de 11 de noviembre, se dispuso un marco reqgulador de las negociaciones colec-
tivas desarrolladas entre la Administracion pablica nacional y sus empleados. Esta ley se carac-
teriza, en primer lugar, porque alcanza a todos los empleados del poder ejecutivo del Estado
nacional; en segundo lugar, porque abre un vasto campo para la negociacion colectiva, la cual
puede llegar a cobijar todas las cuestiones laborales que integran la relaciéon de empleo piblico,
salvo algunos asuntos (art. 8); y en tercer lugar, porque cumple el papel de norma minima de
los derechos de los empleados (Titiro, 2013).

A partir de lo anterior, pueden reexaminarse algunos de los puntos considerados en el apartado
previo como condiciones de empleo en el campo de la funcién pdblica, y determinar hasta qué
punto las restricciones que se han impuesto en Colombia por via reglamentaria son conformes
—o0 se pueden interpretar conformes— con el marco normativo que las ordena. Ese marco nor-
mativo comprende una serie de fuentes que tienen la pretension de reqular el citado campo
del derecho, en que tienen especial protagonismo las normas internacionales del trabajo, las
relativas a los derechos humanos y los criterios peculiares que esta clase de derechos incorpora
para su operacién en los casos concretos.
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El contenido modulado de las condiciones de trabajo en la funcién publica

El marco normativo al que se ha aludido dispone que las condiciones de trabajo o empleo son el
objeto basico de la negociacién colectiva, lo cual da a entender que las partes de este proceso
pueden discutir y acordar reglas en cualquier materia que quede alli comprendida, las cuales tie-
nen que ver con los procesos de vinculacidn, evaluacién, ascenso y permanencia en los empleos
pablicos, las funciones, tareas y responsabilidades asignadas a tales empleos, la remuneracién y
las prestaciones sociales, el régimen disciplinario y las situaciones administrativas y las jorna-
das, horarios y circunstancias concretas de la prestacion de los servicios.

Por ser la funcion plblica el escenario en que se desarrolla este proceso, se deben admitir logi-
camente restricciones en atencion a las calidades especiales que reviste el Estado, que tiene a
cargo la garantia del bien comdn y la prestacion de los servicios pablicos. Por eso, se ha consi-
derado razonable que la negociacion no comprenda algunos asuntos, por ejemplo los relativos a
la direccion y funcionamiento del gobierno, asi como a la definicion de la cantidad del personal
o de dependencias pdblicas, por el fuerte impacto que pueden generar al presupuesto pablico.
Por fuera de estos puntos, cualquier otro tipo de materias seria susceptible de negociacién entre
las referidas partes.

Inicialmente, se debe poner de presente un asunto formal, ya mencionado, y es que las limi-
taciones a la negociacion estan previstas en una norma administrativa. No solo por el hecho
de que hayan sido establecidas desconociendo la garantia de la reserva de ley, sino también
porque extienden el conjunto de materias que se sustraen a la negociacion, debe asumirselas
restrictivamente. Lo anterior, justificado en la idea de que toda excepcion a la regla debe ser
asi considerada, pero, fundamentalmente, por la aplicacion de principio pro homine, que ordena
favorecer el ejercicio del derecho humano y no su limitacién (Pinto, 1997).

Asi las cosas, se pasa a examinar cada uno de los supuestos de condiciones de trabajo de los
empleados publicos, en procura de identificar las posibilidades para la negociacion colectiva.

Vinculacion

Los procesos tendientes a la vinculacién de los empleados pablicos son ajenos a la relacion
de trabajo, por ser anteriores a esta, pues se desarrollan con la finalidad de garantizar en la
funcidén pablica la vigencia de varios principios constitucionales: legalidad, igualdad y mérito.
Estos tres principios son transversales a los empleos pablicos y a las formas de vinculacion que
ellos suponen. La regla es la carrera, pero para el caso de los empleos de libre nombramiento y
remocion se autoriza el uso de la discrecionalidad de los nominadores para determinar parte del
cumplimiento de los principios de igualdad y mérito, que se hace depender basicamente de la
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variable de la confianza y el manejo, lo que solo puede ser determinado por los nominadores,
que son los beneficiarios de la facultad discrecional.

La doctrina espafiola ha estimado que en los proceso de vinculacion el Estado se manifiesta
como autoridad y no como empleador, por eso, estos son ajenos a la relacion de trabajo (Sos-
predra, 2007, p. 69). Y resulta l6gico, por ello, una restriccién que impida que en los procesos
de negociacioén colectiva con empleados pablicos se discuta el sistema de mérito y otros asuntos
relacionados directamente con la vinculacién, en tanto pueda ponerse en riesgo el deber que
tienen las autoridades plblicas de asegurar la vigencia de los principios antes mencionados de la
funcion pablica. No obstante, debe considerarse que el escenario de la vinculacion esta colmado
de matices y, por eso, no pueden descartarse asuntos objeto de negociacién.

Por ejemplo, puede ser legitimo que un sindicato de empleados pdblicos exija en la negociacion
colectiva la provision de empleos que se encuentran vacantes dentro de la entidad pdblica res-
pectiva. Lo que no se puede negociar es su forma de provision, pues esta ha sido reglada por las
normas constitucionales (Constitucién Politica de 1991, art. 125) y legales (Ley 909/2004, de
23 de septiembre). Este supuesto puede presentarse en la discusion sobre la formalizacion de la
relacion de trabajo, para la reduccién o desestimulacion de los contratos de prestacion de ser-
vicios o a través de terceros, lo cual apunta también a la proteccion laboral de los trabajadores.

Permanencia

Cuando se habla de permanencia, se dan por sentadas dos situaciones: la primera, la existencia
de una relacion de trabajo entre el empleado pablico y el Estado. Dicha relacion se verifica para
el caso de estos servidores piblicos con el cumplimiento formal del acto condicién (Sentencia n®
54001-23-33-000-2012-00114-01 del Consejo de Estado - Sala Plena Contenciosa Administra-
tiva - Seccion Segunda, de 4 de septiembre de 2017), que se verifica con la designacién (nom-
bramiento o eleccion) y que logra efectos practicos con la posesion en el cargo. En cualquier
otro evento, la relacion laboral puede existir pero bajo la idea de una investidura ilegal. La se-
gunda situacion es el derecho a la estabilidad en el empleo. Este derecho puede tener diferente
configuracion segin el tipo de cargo que ocupa el empleado piblico, bajo la regla de la mayor
estabilidad de quienes ocupan empleos de carrera y la menor o precaria estabilidad de quienes
ocupan empleos de libre nombramiento y remocion.

En cualquiera de tales situaciones la permanencia es una condicion de trabajo y podria even-
tualmente ser un tema de negociacion colectiva, pero no en todos los casos, si se considera
que la estabilidad se compromete por varios motivos: unos dependientes del desempefio del
empleado, otros del comportamiento ético demostrado por este y otros que son objetivos y que
estan establecidos en la ley. Estos Gltimos no pueden ser objeto de negociacion, pues la ley los
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establece de modo genérico para todos los empleados piblicos, incluso como causales de retiro
(Ley 909/2004, de 23 de septiembre, art. 41).

La permanencia por razén del desempefio se determina mediante instrumentos técnicos de
evaluacion y calificacion de servicios que, al menos en Colombia, aparecen reglados en las
normas legales cuando se trata de empleados con derecho de carrera (Ley 909/2004, de 23 de
septiembre, arts. 38 y ss.). La negociacion puede incidir en este asunto que se halla prolijamen-
te requlado por el orden juridico (Acuerdo CNSC-20181000006176/2018, de 10 de octubre), en
lo que tiene que ver con procedimientos e instrumentos de aplicacion, bajo el presupuesto de
que no se disminuya la posibilidad de verificar objetivamente el grado de cumplimiento de las
responsabilidades a cargo de los empleados.

Si se trata de empleados publicos que ocupan empleos sin derecho de carrera, es claramente pro-
cedente la negociacion, pues es una condicion de trabajo sobre la que no existe una prohibicion
expresa, y en virtud de eso pueden acordarse reglas de procedimiento e, incluso, instrumentos
de evaluacion que puedan aplicarse a estos empleados sin poner en riesgo el mérito que se les
exige para el cumplimiento de las funciones piblicas. En este punto, la legalidad no es estricta
y por eso entra en la esfera de lo que es decidible en la negociacion.

Ascensos

El derecho de los empleados plblicos de carrera a ser promovidos automaticamente a empleos
de superior categoria por razén de la calificacion sobresaliente de sus servicios fue eliminado
en Colombia a partir de la Sentencia C-538 de octubre 23 de 1997 de la Corte Constitucional,
por considerarlo contrario a los principios de eficacia administrativa y de igualdad en el acceso
a los cargos pablicos. De manera parcial, fue revivido por la Sentencia de Constitucionalidad n°
034/15 de Corte Constitucional, 28 de enero de 2015 de la misma Corte y por la Ley 1960/2019,
de 27 de junio. Las reglas del ascenso son sustancialmente similares a las de la vinculacién de
personal y, por tanto, el Estado obra como una autoridad que debe garantizar principios consti-
tucionales, como los sefialados, que son indisponibles por las partes de la relacion de trabajo,
por tanto, por fuera de la negociacion.

No obstante, el encargo constituye una situaciéon administrativa que permite a un empleado
plblico, de forma temporal, ocupar empleos vacantes de nivel o categoria superior, al menos
hasta que sean provistos de acuerdo con la ley. Esta es una posibilidad que se admite para los
empleados con derechos de carrera y les permite cumplir las funciones de esos cargos y recibir
la remuneracién correspondiente.

Se dispone que esta situacion debe beneficiar al empleado que se encuentre desempenando el
cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la entidad y que re(ne los requisitos

Revista de
Derecho

EDICION 53: 205-231, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE 220
ISSN: 2145-9355 (on line)



Las condiciones de trabajo y la negociacion colectiva Diana Carolina Sanchez Zapata,
de los empleados piblicos en Colombia Hernan Dario Vergara Mesa

legales (Ley 909/2004, de 23 de septiembre, art. 24). Para esos casos, los escenarios de posi-
bilidades son variados, pero en particular es normal que exista un ndmero mayor de aspirantes
al encargo que empleos a proveer por este medio. Nada obsta para que la negociacién colectiva
pueda introducir complementos para lograr procedimientos que puedan regular las contingen-
cias de este proceso, respetando la regla minima legal ya citada.

Las funciones de los empleos

Se trata indistintamente de funciones, tareas, responsabilidades, deberes, obligaciones o cual-
quier otra forma de denominar las actividades a las que queda comprometido el servidor piblico
con el Estado. En el derecho colombiano, los empleados plblicos se caracterizan por que ocupan
un empleo pdblico y asumen, cuando son designados en ellos, las funciones que tales empleos
ya tienen fijadas por normas previamente dictadas por la autoridad competente. El empleo an-
tecede al empleado, no al contrario.

Concebir la negociacion en este ambito seria incialmente aceptar la modificacion de un marco
de competencias constitucional (Constitucion Politica de 1991, arts. 189.4, 305.7, 315.7) y de
procedimientos legales (Ley 909/2004, de 23 de septiembre, art. 19) que se han consolidado en
la tradicion de la funcion pablica de este pais (Vergara, 2015) y han afectado del mismo modo la
porcion de legalidad que expresan tales funciones (Rincon, 2009, p. 145). Es en este punto que
se ha asentado con mayor fuerza la tesis estatutaria y la concepciéon unilateralista del vincluo
del empleado con el Estado.

Sin embargo, afirmar lo anterior seria desconocer el complejo proceso por el que se definen las
funciones de los empleos plblicos. Este proceso esta dividido en dos partes: una parte general a
cargo del legislador en que se establecen la clasificacion, las funciones y los requisitos generales
de los empleos pablicos (manual general), actualmente prevista en el Decreto 770/2005, de 17
de marzo y el Decreto 785/2005, de 17 de marzo; y otra parte que esta a cargo de las entidades
plblicas empleadoras, en que se adoptan los manuales especificos de funciones y competencias,
y se definen de manera concreta las funciones de los empleos creados para la respectiva entidad.

La primera parte de este proceso responde a una competencia exclusiva del legislador (Consti-
tucion Politica de 1991, art. 123) y queda por fuera de cualquier posibilidad de negociacion, a
menos que se logre mediante negociacion un acuerdo para incorporar reformas a la ley de em-
pleo, previsto el compromiso de las autoridades gubernamentales de presentar ante el Congreso
el proyecto de ley que modifique el texto legal correspondiente (Gernigon et al., 2000, p. 54).

La segunda parte, por el contrario, prevé diferentes pasos, algunos de los cuales tienen que ver con
la identificacion de las necesidades del servicio que conducen a la creacion de los empleos, a su
modificacion o supresion, y en los que es factor esencial, el estudio técnico. Este tipo de estudios
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tienen por objeto el analisis de los procesos técnico-misionales, la evaluacion de la prestacion
de los servicios y de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos (Decreto
1083/2015, de 26 de mayo, art. 2.2.12.3), punto en el cual deben tener oportunidad de participar
los empleados que los ocupan o sus representantes sindicales, porque en estos casos puede poner-
se en riesgo su permanencia en el cargo o las condiciones de trabajo, por lo menos cuando tales
empleos tienen la pretension de ser eliminados o tranformados sustancialmente.

Los salarios

Representan la contraprestacién mas directa que obtienen los empleados por la labor que reali-
zan a favor del Estado (C095 - Convenio sobre la proteccion del salario, 1949 (ndm. 95)). Esta
es una de las condiciones de trabajo consideradas como parte central de cualquier proceso de
negociacion colectiva, de la cual no pueden quedar marginados los empleados piblicos, si bien
con algunas restricciones (0IT, 2006, p. 196). EL Decreto 160/2014, de 5 de febrero estipula esta
posibilidad, pero consultando las circunstancias fiscales y presupuestales del Estado y respetan-
do los limites que fije el Gobierno Nacional para esta materia. Es decir, que la norma pone su
acento primordialmente en los incrementos salariales mas que en otros aspectos que comprende
esta condicion de trabajo.

De acuerdo con la 0IT (2017), los salarios abarcan muchos aspectos: el sistema de pago, la es-
tructura y la composicion salarial. EL primero hace referencia al modo en que se calcula la remu-
neracion a la que tiene derecho el empleado, para lo cual el derecho colombiano se apoya en la
organizacién de los empleos, esto es, en su nivel jerarquico, la naturaleza de sus funciones, las
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefo (Ley 4/1992, de 18 de mayo, art.
2). Este es un asunto que se define con antelacién a la configuracién de la relacion de trabajo,
pues se ubica en el momento de la creacion de los empleos piblicos. Poco espacio queda para
la negociacidn colectiva, aparte de la necesidad de que los sindicatos sean convocados y sus
apreciaciones consideradas por las autoridades competentes.

La estructura salarial es el punto en el que se inscriben regularmente los incrementos salariales,
sujetos a la restriccion ya mencionada. A este respecto, el margen de maniobra —al que se re-
fiere la OIT (1994) en su doctrina— que ofrezca el marco legal es fundamental; y como en este
proceso el Estado obra unilateralmente en el momento de su disposicion, debe garantizarse el
derecho que tienen los empleados y las organizaciones que los representan a participar en la
determinacion de este abanico salarial, para lo cual debe poder acceder a toda la informacion
que fundamenta tal decision.

La composicidn salarial es, por su parte, segln la 0IT (2017), el area mas amplia en esta mate-
ria, pues comprende todos los elementos constitutivos del salario, incluso las remuneraciones
basicas por hora, horas extraordinarias, retribuciones basadas en el rendimiento, compensacio-
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nes por trabajo por turnos y demas, compensacion por o medios de transporte, o ayudas a la
educacion, entre otros. Estos factores han sido tradicionalmente reglados en el derecho colom-
biano (Decreto 1042/1978, de 7 de junio, art. 42) y se estiman como del resorte exclusivo de las
autoridades competentes segin la Constitucion y la ley, es decir, del Congreso de la Republica y
del Ejecutivo nacional (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 11001-03-06-000-
2016-00110-00(2302) (28 de febrero de 2017)). El derecho antes comentado a participar en la
conformacién de ese marco y a que sus apreciaciones sean consideradas para tal efecto, es lo
minimo que pueden exigir las organizaciones sindicales en estos eventos.

Las prestaciones sociales

Estan conformadas por todos los conceptos destinados a asumir los riesgos intrinsecos de la
actividad laboral, que pueden estar a cargo del empleador o también de otras instituciones, tal
cual ocurre con la seguridad social y el subsidio familiar (Sentencia de Constitucionalidad n°
892/09 de Corte Constitucional, 2 de diciembre de 2009). Son variados los factores prestaciona-
les y los regimenes que los ordenan. Las prestaciones sociales en la funcion pablica colombiana
se muestran como un capitulo inflexible marginado de toda posibilidad de negociacion. Igual
que ocurre con los salarios, se han juzgado como un asunto que solo admite regulacion por el
Congreso de la Repidblica y por el Ejecutivo, mediante la técnica de la ley cuadro (Sentencia n®
11001-03-25-000-2011-00167-00 de Consejo de Estado - Sala Plena Contenciosa Administrativa
- Seccién Segunda, de 19 de febrero de 2018).

Lo que puede decirse al respecto, como una posibilidad de negociacion, es lo advertido ante-
riormente, en cuanto al derecho que tienen los sindicatos de participar y a ser escuchados en
los procesos tendientes a la definicion de estos aspectos por parte de la autoridad competente,
asi como a que no esté vedada la posibilidad de que se puedan generar compromisos guberna-
mentales en torno a la discusion y presentacion de reformas legislativas que puedan incidir en
el mejoramiento de las prestaciones sociales que se reconocen a los empleados publicos.

El régimen disciplinario

En Colombia, es un asunto que tiene reserva de ley (Constitucién Politica de 1991, art.124), y
actualmente se encuentra desarrollado en el Codigo General Disciplinario (Ley 1952/2019, de 28
de enero),’ en el cual se incorporan normas sustanciales y procedimentales sobre conductas y

! La Ley 1955 de 2019, mediante la cual se expidi6 el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “pacto por Co-
lombia, pacto por la equidad”, dispuso en el articulo 140 la prorroga hasta el 1 de julio de 2021 de la entrada
en vigencia de la Ley 1952 de 2019, hasta la fecha anotada, rige el Cédigo Disciplinario Unico contenido en
la Ley 734 de 2002.
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sanciones que comprometen, tanto en el derecho penal derechos fundamentales de quienes son
sus destinatarios como en el derecho politico al cumplimiento de funciones piblicas y el debido
proceso. Esa es una sefial de imposibilidad de realizar acuerdos colectivos sobre esta materia.

Aun asi, no es absurdo pensar en que tales acuerdos pretendan mejorar las condiciones de
proteccion del debido proceso de los empleados, en aspectos como las garantias procesales,
los medios de publicidad y la defensa técnica, los cuales, en la medida en que no flexibilicen
el objeto de las normas disciplinarias, que es el de hacer efectiva la responsabilidad de los
servidores publicos en relacién con el servicio a su cargo (accién, extralimitacion u omision de
funciones), pueden entenderse como procedentes (Sentencia de Constitucionalidad n° 721/15
de Corte Constitucional, 25 de noviembre de 2015).

Las situaciones administrativas

Agrupan toda la serie de circunstancias o contingencias que pueden presentarse durante la
vigencia de la relaciéon de trabajo, como el servicio activo, los encargos, los permisos, las licen-
cias, las comisiones y las suspensiones disciplinarias (Decreto 648/2017, de 19 de abril, art.
2.2.5.5.1.). Estan sujetas a regulaciones diferentes, aunque minimas, que dejan un amplio mar-
gen de maniobra a la negociacidn colectiva, diferencial eso si segln la situacion de que se trate.

La jornada de trabajo

Alude al tiempo de duracién de la labor desplegada por los empleados a favor del Estado. En
Colombia, esta es una materia reglada por las normas legales, las cuales definen que la jornada
laboral de tiempo completo es de 48 horas semanales (Decreto 1042/1978, de 7 de junio, art.
33). Por eso, los empleos piblicos son creados de acuerdo con una jornada (tiempo completo o
medio tiempo) que tiene como referencia dicha norma. Uno de los interrogantes que este asun-
to genera es el relativo a si jornada definida en la ley es un derecho minimo de los empleados
pablicos o se comporta como un mandato imperativo que no puede flexibilizarse, no solo porque
puede afectar el derecho a la igualdad de los empleados, sino también la prestacion eficiente y
oportuna de los servicios plblicos, al igual que el patrimonio del Estado.

La jornada de trabajo es considerada uno de los asuntos susceptibles de negociacion colectiva,
a lo cual se suma que sobre ella no existen mayores estipulaciones legales, muestra de ello es
el buen nimero de normas especiales que disponen jornadas laborales para empleados piblicos
por debajo de las 48 horas mencionadas, como ocurre para la rama judicial (Decreto 1975/1989,
de 31 de agosto, art. 4) o para las universidades estatales u oficiales (Ley 30/1992, de 28 de
diciembre, art. 71).
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Horarios de trabajo

Ninguna dificultad existe en que la negociacién colectiva pueda establecer reglas relativas a la
reparticion de la jornada de trabajo definida en la entidad. Incluso las mismas normas legales (De-
creto Ley 1042 de 1978, arts. 33 y ss.) prevén amplias facultades de los jefes de los organismos
plblicos para tal efecto, lo cual entonces puede ser objeto del acuerdo colectivo correspondiente,
asumiendo las consecuencias laborales de la prestacion de servicios en algunas circunstancias es-
pecificas, como las jornadas nocturnas o en dias dominicales o festivos, entre otros.

CONCLUSIONES

El derecho a la negociacidn colectiva de los empleados pablicos ha sido de reciente reconocimiento
en el derecho colombiano. Hasta la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 y por la recep-
cion de varias normas internacionales del trabajo, se inicié en este pais una lenta y paulatina ma-
duracién de sus posibilidades juridicas, las cuales se hallan actualmente previstas en un reglamen-
to expedido por el Ejecutivo. Esta regulacion se caracteriza por el establecimiento de restricciones
a la negociacion colectiva por parte de este grupo de servidores, con lo cual las materias objeto
de negociacion terminan siendo la excepcion como resultado de un modelo de funcién puablica que
asume la teoria estatutaria para la explicacion del vinculo que une al Estado con sus empleados
plblicos, y que se muestra inicialmente incompatible con instituciones basicas del derecho laboral.

El analisis presentado en este articulo con respecto a las restricciones y posibilidades que ofrece el
concepto de condiciones de trabajo en la funcion pablica muestra de manera critica las limitaciones
en las que incurre el Decreto 160/2014, de 5 de febrero, en comparacién con lo que fue establecido
por el C151 - Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion pablica, 1978 (ndm.
151). En primer lugar, desconoce la reserva de ley para definir el procedimiento para la negocia-
cién, exigencia también planteada por la Sentencia de Constitucionalidad n° 034/15 de Corte
Constitucional, 28 de enero de 201. En segundo lugar, excluye de las posibilidades de negociacion
aspectos genéricos que podrian incidir en la practica en las condiciones de empleo; en tercer lugar,
exige un caracter sindical a la asociacion que represente a los empleados en la negociacion, pese
a que el Convenio alude de manera general a organizaciones de empleados pablicos; y en cuarto
lugar, dispone que el acuerdo adoptado se formalice por un acto administrativo.

Las limitaciones actualmente previstas al derecho a la negociacion colectiva por parte de los
empleados publicos, ademas de ser contrarias a los compromisos adquiridos por el Estado co-
lombiano en convenios como el C151 - Convenio sobre las relaciones de trabajo en la adminis-
tracion pablica, 1978 (nam. 151), deben ser interpretadas restrictivamente. La connotacion
de este derecho como derecho humano e integrante del ius cogens laboral impone la revision
puntual de la legitimidad de estas limitaciones. De este modo, se abren grandes posibilidades
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para el ejercicio del citado derecho sin que se pongan en riesgo los fines de la funcidn pdblica,
ni los fines democraticos del Estado que disponen la realizacion del principio participaciéon como
factor de legitimacion de las decisiones administrativas.

Las condiciones de trabajo constituyen un concepto que comprende miltiples asuntos de la re-
lacion laboral. La negociacion colectiva se muestra en este escenario como una institucion que
procura incidir, tanto como otras normas juridicas, en esta regulacion.

El estatuto del empleado pdblico puede integrar normas juridicas de diversa indole. Nada obsta
para que los acuerdos logrados a partir de la negociacién colectiva se instalen como una norma
mas de este estatuto, con lo cual, no solo se atenda su tradicional caracter unilateral, sino que
también se le dota de mayor legitimidad y eficacia, por ser productos de la participacion y el
dialogo social entre las partes de la relacion laboral.

Ademas de que la negociacion colectiva es una expresion y escenario indiscutible para la participa-
cion, la vulneracion de la reserva de ley que se evidencia sobre este tema en Colombia constituye
una violacién al principio democratico, pues implica que es la Administracion unilateralmente y
no el drgano de representacion popular el que determina los alcances del derecho, con lo que se
configura un desconocimiento del principio democratico tanto desde el ambito de la participacion
ciudadana como de los escenarios democraticos para la deliberacion y representacion.

El analisis aqui presentado desde una perspectiva dogmatica con enfoque cualitativo, y a la pro-
puesta de analisis de un escenario administrativo de referencia como el procedimiento para la
negociacion colectiva de los empleados pablicos, deja abierta la posibilidad para que en futuras
investigaciones, desde otras perspectivas como la sociojuridica y a partir de enfoques de ana-
lisis como el cuantitativo, se emprenda el estudio de los efectos que ha generado el desarrollo
normativo con las particularidades ya vistas, de la negociacion colectiva en Colombia.
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