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INTRODUCCION

Con la Constitucidn politica de 1991 se resaltdé en nuestro pais el interés por el
derecho al trabajo. Desde el articulo 25 se reconoce como derecho fundamental el
trabajo y en el articulo 53 Superior, se detallaron los principios fundamentales
basicos y minimos propios de este derecho. Ocupa lugar prioritario en la
regulacion el derecho colectivo del trabajo a partir del articulo 39 a través de la
asociacion con la excepcion hecha para los integrantes de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional, complementado con el articulo 55 que reconoce el derecho
a la negociacion colectiva para todos los empleados exceptuando los

expresamente establecidos por la ley.

Con el fin de entender cabalmente ese tratamiento constitucional de Ila
negociacion colectiva y su relacion con los convenios de O.L.T. suscritos por
Colombia nos hemos propuesto como interrogante si ;LA REGLAMENTACION
DE LA NEGOCIACION COLECTIVA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS EN
COLOMBIA SE AJUSTA A LOS PARAMETROS INTERNACIONALES
ESTABLECIDOS EN LOS CONVENIOS 87, 98, 151 Y 154 DE LA O.L.T.?

Es esta la cuestion base de la presente monografia y es por eso que a lo largo de

ella intentaremos dar respuesta a la misma.

Asi entonces, la tematica de la tesis la abordaremos en tres capitulos asi:

En el primer capitulo, se abordara a la Organizacién Internacional del Trabajo, es
decir, se establecera qué es, cuando nacid, su historia, su estructura, su
funcionamiento y conformacion, su competencia, algunos actos que ha expedido
(Convenios 87, 94, 151, 154 y Recomendaciones 159 y 163), cuales son las

obligaciones de los Estados miembros, diferencia con los tratados y convenios,



como se ha aplicado en nuestro pais (teoria del bloque de constitucionalidad),
algunos casos de aplicacion practica que se han llevado a cabo en nuestro pais y
en los cuales los organismos de control de la O.L.T. han intervenido (Caso

Empresas Varias, caso INPEC, caso Municipio de Neiva), entre otros aspectos.

En el segundo capitulo, se desarrollara el derecho de negociacién colectiva en los
servidores publicos de Colombia, ello comprende su clasificacion, forma de
vinculacion, se abordara ademas el derecho de libertad sindical el cual comprende
tres importantes derechos que son el de asociacion sindical, el de negociacion
colectiva y el de huelga. Dentro de los derechos mencionados, se expondran los
procedimientos, garantias y restricciones que posee cada uno de ellos.
Finalmente, se especificara el régimen juridico y la participacion en la negociacion
colectiva de los servidores publicos en Colombia a partir de su clasificacion legal y

constitucional.

En el tercer capitulo, se desciende al caso concreto ya que se tratara de dar una
respuesta clara y concisa al interrogante propuesto, o por lo menos una

aproximada con el fin de dar por terminada ésta monografia.

Por ultimo, se realizaran las respectivas conclusiones que desde todo el contenido

abordado en la tesis se encuentren.



1. CONVENIOS Y RECOMENDACIONES INTERNACIONALES DE LA O.L.T.

1.1 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (O.L.T.).
1.1.1 Aspectos generales de la O.I.T.

1.1.1.1 ¢{Qué es la O.L.T.? La Organizacion Internacional del Trabajo (O.l.T.) es
un organismo especializado de Naciones Unidas para asuntos de trabajo que
promueve la justicia social y los derechos humanos. Una de sus labores
principales es la elaboracion y supervisidon de las Normas Internacionales del

Trabajo.

La O.L.T. se caracteriza por ser la unica agencia de las Naciones Unidas de
caracter “tripartito” en la que intervienen en toda su estructura representantes de
gobiernos, empleadores y trabajadores quienes, utilizando el consenso, participan
en la elaboracion de sus politicas y programas asi como en la promocién del
trabajo digno y decente, de unas condiciones laborales y econémicas que generen
prosperidad y progreso, todo esto basandose principalmente en su mision “la paz

laboral es esencial para la prosperidad™.

1.1.1.2 ;Cuando y cémo nacié la O.L.T.? La O.LT. nacié6 cuando comenzé la
revolucion industrial. El veloz desarrollo econémico que generd este proceso
productivo fue posible sélo a costa de un sufrimiento humano intolerable, lo cual
conllevd a disturbios sociales. Ya a principios del siglo XIX se habia evocado la
idea de una legislacion internacional del trabajo como respuesta a las inquietudes
de indole ética y econdmica vinculadas con el costo humano de la revolucién
industrial. Luego, los grandes empresarios se dedicaron a promover la adopcién

de leyes laborales y sociales progresistas. Asi pues, a partir de finales del siglo

' COLOMBIA, VICEPRESIDENCIA. Candidatura de Colombia a la O.I.T. [En linea]. Disponible en
http://www.vicepresidencia.gov.co/Candidatura-O.1.T./Paginas/Que-es-la-O.l.T.aspx. [2013, Enero
28].



XIX, los sindicatos comenzaron a desempefar un papel importante en los paises
industrializados y a reivindicar derechos democraticos y condiciones de vida

decentes para los trabajadores.2

Mas adelante, con la primera guerra mundial, se desatdé un factor fundamental
para el surgimiento de un sistema internacional de creacién de normas de trabajo.
Durante la creacién de la O.1.T. hubo diversas conferencias y congresos sindicales
en las cuales se insistia en la necesidad de adoptar ciertas clausulas universales
de proteccién de los trabajadores y de crear una organizacion encargada de
expedir una legislacion laboral internacional, después que concluyera la guerra. Se
resaltaba la idea de que dicho organismo fuera creado por el propio tratado de paz
que se celebraria pasado el conflicto bélico, aunque habia discordancias sobre si
las mencionadas clausulas deberian incluirse en el tratado o facultar a una

organizacion internacional que se creara, para consagrarlas.

Atendiendo a tales propuestas, y también con base en los trabajos previos de la
Asociacion Internacional para la Proteccién Legal de los Trabajadores, los
gobiernos de Francia e Inglaterra, hacia fines de la primera guerra mundial,
prepararon los correspondientes proyectos relativos a las clausulas de trabajo que

podria contener el futuro tratado de paz.

El 25 de enero de 1919, al concluir la guerra, la conferencia de preliminares de
paz nombro una comision de legislacion internacional del trabajo, integrada por

quince miembros representantes de nueve paises.

La comisidén decidié basarse en el proyecto presentado por el Gobierno Britanico,

aunque en el transcurso de sus treinta y cinco reuniones, introdujo al proyecto

2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La O.I.T.: Qué es, Qué hace. [En lineal].
Disponible en: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
webdev/documents/publication/wcms_082366.pdf. . [2013, Enero 28].
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diferentes modificaciones. La propuesta final incluia, entre otros puntos, la

creacion de una Organizacién Internacional del Trabajo de caracter permanente.

La conferencia de los delegados de paz a quienes les fue presentada la
propuesta, tras algunos ajustes, finalmente la aceptaron el 11 de abril de 1919° y
se creo entonces la O.l.T., organizacion de caracter universal, principalmente
dirigida, en ese entonces, a la solucion de los problemas de los paises

industrializados.

La O.LT. evolucioné de forma rapida y creativa para hacer frente a un masivo
incremento de nuevos miembros durante las dos décadas que siguieron a la

Segunda Guerra Mundial.

Luego durante el periodo de la guerra fria se mantuvo su universalidad mientras
hacia énfasis radicalmente en sus valores y principios basicos. El final de la guerra
fria y la aceleracion de la globalizacion han obligado a la Organizacion a repensar

una vez mas su misién, asi como sus programas y métodos de trabajo.”

1.1.1.3 ¢Cual es la finalidad de la O.L.T.? La O.l.T. surge de la conviccion de
que en la dinamica misma de la sociedad industrial obraban factores que
desataban competencias entre los paises, que conducian a la guerra y a la lucha
de clases, asi entonces, la O.l.T. actuaria como un elemento atenuador del
conflicto generado por esa dinamica, recurriendo a la cooperacién entre distintos
actores influyentes en la vida econdmica y laboral es decir, la existencia misma de
la O.L.T. representa la creencia de que los intereses de quienes participan en el

sistema socio laboral no necesariamente rivalizan y que por el contrario, el

® MOLINA M., Carlos Ernesto. Las normas internacionales del trabajo y su efectividad en el
derecho colombiano. La principal fuente de la NIT: La Organizacion Internacional del Trabajo,
O.L.T. La creacién de la O.I.T. Bogota: Temis, 2005. p. 67- 69.
* ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. Cit
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consenso de ellos alrededor de unos principios y unas reglas, pueden conducir a

un acomodamiento dinamico y normativo de tales intereses.’

Se puede predicar que existen tres ambitos que justifican la existencia de la

Organizacion Internacional del Trabajo®:

e Politico: Que sienta las bases solidas para la paz universal ya que se parte de
la conviccién de que la injusticia social pone en peligro la paz mundial, es por
esto que la O.L.T. trata de mejorar las condiciones humanas, “Considerando

que la paz universal y permanente solo puede basarse en la justicia social””,

¢ Humanitario: Considerando que:

“... existen condiciones de trabajo que entrafian tal grado de injusticia, miseria
y privaciones para gran numero de seres humanos, que el descontento
causado constituye una amenaza para la paz y armonia universales; y
considerando que es urgente mejorar dichas condiciones, por ejemplo, en lo
concerniente a reglamentacion de las horas de trabajo, fijacion de la duracion
maxima de la jornada y de la semana de trabajo, contratacion de la mano de
obra, lucha contra el desempleo, garantia de un salario vital adecuado,
proteccion del trabajador contra las enfermedades, sean o no profesionales, y
contra los accidentes del trabajo, proteccion de los nifios, de los adolescentes
y de las mujeres, pensiones de vejez y de invalidez, proteccién de los
intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero, reconocimiento del
principio de salario igual por un trabajo de igual valor y del principio de
libertad sindical, organizaciéon de la ensefianza profesional y técnica y otras

medidas analogas™®.

La funcion de la Organizacibn es garantizar la proteccién contra esas

adversidades.

> MOLINA M., Carlos Ernesto. Op. Cit.

® Ibid., p.71.

" ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Constitucion, Preambulo. [En linea].
Disponible
en:http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:62:0::NO::P62_LIST_ENTRIE_ID,P62_LANG_COD
E:2453907,es:NO.

® Ibid.
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e Econdmico: Evitar que la competencia en el comercio internacional, la cual
genera una mayor competitividad en los paises, desmejore las condiciones de

trabajo.

1.1.1.4 ;Cuadl es la estructura de la O.L.T.? Las organizaciones sindicales,
propusieron la creacion de un organismo internacional que elaborara un derecho
de trabajo a nivel mundial, compuesto por los tres estamentos basicos de la

relacion laboral: Estado o gobierno, empleadores y trabajadores.

Dicha estructura triple ha demostrado que es posible la negociacion a nivel
internacional y el estudio de normas que hagan viable la garantia de trabajo; los
empleadores y trabajadores se ponen de acuerdo para que sean los gobiernos

quienes desarrollen, internamente, en forma legislativa estos acuerdos.

El caracter tripartito se expresa también en la estructura de la O.l.T. que esta

compuesta por tres 6rganos principales, segun el articulo 2 de su constitucion:

e La Conferencia Internacional del Trabajo como organo principal y
representativo. Se reune como minimo una vez al afo. Una de sus funciones
principales es adoptar los Convenios y las Recomendaciones y les hace

seguimientos a su aplicacion por intermedio de los organismos de control.

Se integra asi: Delegaciones nacionales de 4 miembros: Dos delegados
gubernamentales, un delegado empleador y un delegado trabajador, segun el

articulo 3-1 de la Constitucién de la Organizacion.
e EIl Consejo de Administracion, como érgano ejecutivo entre otras funciones

designa al Director General de la Organizacion; se reune ordinariamente 3

veces en el ano y se renueva cada 3 anos. Esta integrado por 56 personas asi:

13



28 representantes de los gobiernos, 14 representantes de los empleadores y

14 de los trabajadores.

e La Oficina Internacional del Trabajo como secretaria permanente, esta
constituida por funcionarios de multiples paises, que se rigen bajo un estatuto
internacional propio, los cuales se encargan, entre otras funciones de ...]
Compilar y distribuir todas las informaciones relativas a la reglamentacion

internacional de las condiciones de trabajo”g.

Igualmente la O.L.T. desarrolla sus actividades a través de las conferencias

regionales, las comisiones de industria y las reuniones de expertos entre otras.™
Por ultimo, la O.1.T. cuenta con dos 6rganos de control que son:

e El Comité de Libertad Sindical'": luego de la adopcion de los Convenios 87 y
98 de la O.1.T., este organismo previé la necesidad de generar “procedimientos
de control para garantizar su cumplimiento en los paises que no habian
ratificado los Convenios pertinentes”. Por ello, en 1951 la organizacion
internacional mencionada “creé el Comité de Libertad Sindical (CLS) con el
objetivo de examinar las quejas sobre las violaciones de la libertad sindical,
hubiese o no ratificado el pais concernido los Convenios pertinentes”. Este

“

comité estd compuesto por un . presidente independiente y por tres
representantes de los gobiernos, tres de los empleadores y tres de los

trabajadores”.

® MOLINA M., Carlos Ernesto. Op. Cit.

10 LAFONT, Francisco. Tratado de derecho laboral internacional. Funcionamiento de la O.l.T. La
estructura de la O.I.T. Bogota: Ediciones ciencia y derecho, 1996. 476p. (Tomo lll)

" ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. El Comité de Libertad Sindical. [En linea].
Disponible en: http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-
standards/committee-on-freedom-of-association/lang--es/index.htm. [2013, febrero 19].
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La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones'? Sus trabajos constituyen la piedra angular del sistema
de control de la O.L.T. sobre las normas internacionales del trabajo. Este
organo se creo, con el fin de examinar el creciente numero de memorias de los
gobiernos sobre los Convenios ratificados. Esta compuesta por 20 juristas.
Estos proceden de diferentes regiones geograficas y de diferentes sistemas
juridicos y culturas. todo esto con el objetivo de realizar una evaluacion técnica

imparcial del estado de la aplicacion de las normas internacionales del trabajo.

La Comision de Expertos efectua dos tipos de comentarios: observaciones y
solicitudes directas. Las observaciones consisten en cuestiones fundamentales
planteadas por la aplicaciéon de un determinado Convenio por parte de un
Estado. Por otro lado, las solicitudes directas se relacionan con cuestiones mas
técnicas o con peticiones de mas informacion, que van dirigidas a un gobierno

en especifico.

El informe anual de la Comisidon de Expertos consta de tres partes. La Parte |
contiene el Informe general, que incluye los comentarios acerca del respeto de
los estados miembros de sus obligaciones constitucionales; la Parte Il contiene
las observaciones sobre la aplicacion de las normas internacionales del

trabajo; y la Parte Ill contiene el Estudio general.

1.1.1.5 ;Cuales son los actos que expide la O.1.T.? Los principales actos que

expide la O.L.T. son los Convenios y las Recomendaciones, en ellas se fijan

condiciones minimas en materia de derechos laborales fundamentales y en los

demas asuntos relacionados con el trabajo.

2 |bid. La Comision de expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones. [En linea].
Disponible en: http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-
standards/committee-of-experts-on-the-application-of-conventions-and-recommendations/lang--
es/index.htm [2013, febrero 19].
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Los Convenios son tratados internacionales que estan sujetos a la ratificacion de
los paises miembros de la organizacion, en este caso de la O.I.T. De acuerdo con
el Manual de Procedimientos en Materia de Convenios y Recomendaciones
Internacionales del Trabajo “los Convenios son instrumentos que crean

obligaciones juridicas al ser ratificados”.

Las Recomendaciones, son escritos que versan sobre las mismas materias de los
Convenios, éstas no son vinculantes y recogen directrices que pueden llegar a
orientar la politica y las acciones nacionales. De conformidad con el Manual de
Procedimientos en Materia de Convenios y Recomendaciones Internacionales del
Trabajo “Las recomendaciones no se prestan a la ratificacion, sino que sefialan
pautas para orientar la politica, la legislacion y la practica de los Estados
Miembros”®. Ambos instrumentos normativos inciden en las condiciones y en las

practicas de trabajo de todos los paises del mundo.™
Las Recomendaciones, pueden ser de varios tipos:

e Algunas Recomendaciones son complementarias de  Convenios,
constituyéndose en guias de aplicacion del mismo, pues precisan puntos

generales de ellos.

¢ Otras Recomendaciones preparan el camino a un Convenio en los casos en
que el tema no esté lo suficientemente desarrollado y se convierten en guia

para las legislaciones nacionales

> OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Departamento De Normas Internacionales Del
Trabajo. Manual sobre procedimientos en materia de convenios y recomendaciones
internacionales del trabajo. [En linea]. Disponible en:
http://training.itcilo.org/ils/materials/public/spanish/2006-Handbook-SPANISH.pdf [2013, febrero
07].

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-979 (2004). Magistrado ponente, Dr.
Jaime Cordoba Trivifio. En la cual se resuelve la Accién de tutela instaurada por el Presidente del
Sindicato de Trabajadores Oficiales del Municipio de Neiva contra la Nacion —Ministerio de la
Proteccion Social y el Municipio de Neiva.
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e Pueden las Recomendaciones ocuparse de temas que por su caracter

sumamente técnico y detallado no permiten ser tratados en un Convenio.

e La ultima modalidad de recomendacion se da cuando la Conferencia
Internacional del Trabajo se percata que un Convenio no tiene los suficientes
votos para ser adoptado, por ende propone que se adopte como

Recomendacion'®.

e Por ultimo, existen las Recomendaciones particulares de los o6rganos de

control.

1.1.1.6 ;Cuadles son las obligaciones de los paises que son miembros de la

O.L.T.? Existen obligaciones generales y particulares.

1.1.1.6.1 Obligaciones generales delos miembros de la O.1.T. Las obligaciones
de los miembros de la O.I.T. en cuanto a los Convenios y las recomendaciones

estan reguladas de manera general en la Constitucidn de la Organizacion. '

Cada uno de los Miembros se obliga a someter el Convenio, en el término de un
afio a partir de la clausura de la reunién de la Conferencia (o, cuando por
circunstancias excepcionales no pueda hacerse en el término de un afo, tan
pronto sea posible, pero nunca mas de dieciocho meses después de clausurada la
reunion de la Conferencia), a la autoridad o autoridades a quienes competa el

asunto, al efecto de que le den forma de ley o adopten otras medidas.

'* BEDOYA DIAZ, Hugo Alexander. Normas Internacionales del Trabajo. En: IV curso de formacion
inicial para magistrados, magistradas, jueces y juezas de la republica, promocién 2009. Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”. [En lineal. Disponible en:
http://www.ejrlb.net/medios/docs/123/area_laboral/232_03_normas_internacionales_del_trabajo.pdf
[2013, enero 23].

16 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Constitucion. [En linea]. Disponible
en:http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO#A
19.
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Los Miembros informaran al Director General de la Oficina Internacional del
Trabajo sobre las medidas adoptadas para someter el Convenio a la autoridad o
autoridades competentes, comunicandole, al mismo tiempo, los datos relativos a la
autoridad o autoridades consideradas competentes y a las medidas por ellas
adoptadas; comunicara la ratificacion formal del Convenio al Director General y
adoptara las medidas necesarias para hacer efectivas las disposiciones de dicho

Convenio.

Si el Convenio no se ratifica debera informar al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo, con la frecuencia que fije el Consejo de Administracion,
sobre el estado de su legislacion y la practica en lo que respecta a los asuntos
tratados en el Convenio, precisando en qué medida se ha puesto o se propone
poner en ejecucion cualquiera de las disposiciones del Convenio, por via
legislativa o administrativa, por medio de contratos colectivos, o de otro modo, e

indicando las dificultades que impiden o retrasan la ratificacion de dicho Convenio.

Efectos de los Convenios y Recomendaciones sobre disposiciones que
establezcan condiciones mas favorables. En ningun caso podra considerarse
que la adopcion de un Convenio o de una recomendacion por la Conferencia, o la
ratificacion de un Convenio por cualquier Miembro, menoscabara cualquier ley,
sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones mas

favorables que las que figuren en el Convenio o en la Recomendacion.

De conformidad con el articulo 22 de la Constitucion de la O.I.T. cada uno de los
Miembros se obliga a presentar a la Oficina Internacional del Trabajo una memoria
anual sobre las medidas que haya adoptado para poner en ejecucion los
Convenios a los cuales se haya adherido. Estas memorias seran redactadas en la
forma que indique el Consejo de Administracion y deberan contener los datos que

éste solicite.
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1.1.1.6.2 Obligaciones particulares de los miembros de la O.l.T. En las ultimas
décadas la O.I.T. ha centrado su actividad en programas y proyectos especiales y

los de mayor realce son:

e EIl Programa de Trabajo Decente: La puesta en practica de dicho Programa
se logra a través de la aplicacion de los cuatro objetivos estratégicos de la

O.I.T. que tienen como objetivo transversal la igualdad de género:

Crear Trabajo— una economia que genere oportunidades de inversion,
iniciativa empresarial, desarrollo de calificaciones, puestos de trabajo y modos
de vida sostenibles.

Garantizar los derechos de los trabajadores — para lograr el reconocimiento
y el respeto de los derechos de los trabajadores. De todos los trabajadores, y
en particular de los trabajadores desfavorecidos o pobres que necesitan
representacion, participacion y leyes adecuadas que se cumplan y estén a
favor, y no en contra, de sus intereses.

Extender la proteccidon social — para promover tanto la inclusion social
como la productividad al garantizar que mujeres y hombres disfruten de
condiciones de trabajo seguras, que les proporcionen tiempo libre y descanso
adecuados, que tengan en cuenta los valores familiares y sociales, que
contemplen una retribucion adecuada en caso de pérdida o reduccién de los
ingresos, y que permitan el acceso a una asistencia sanitaria apropiada.

Promover el didlogo social — La participacion de organizaciones de
trabajadores y de empleadores, sodlidas e independientes, es fundamental
para elevar la productividad, evitar los conflictos en el trabajo, asi como para
crear sociedades cohesionadas.””

¢ Declaracion de la O.I.T. relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo: Fue Adoptada en 1998 y compromete a los Estados Miembros a
respetar y promover los principios y derechos comprendidos en cuatro
categorias, hayan o no ratificado los Convenios pertinentes. Estas categorias

son: la libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo

7 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. EI programa de trabajo decente. [En lineal].
Disponible en: http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/decent-work-agenda/lang--es/index.htm [2013,
febrero 21].
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del derecho de negociacion colectiva, la eliminacion del trabajo forzoso u
obligatorio, la abolicion del trabajo infantil y la eliminacion de la discriminacion

en materia de empleo y ocupacion.

La Declaracion ‘“tiene por objeto lograr que el progreso social vaya a la par con
el progreso economico y el desarrollo. Es un instrumento promocional
mediante el cual los mandantes de la O.lL.T. gobiernos, empleadores y
trabajadores reafirman los principios fundamentales consagrados en la

Constitucién de la Organizacion™®.

La Declaracion de la O.LT. sobre la justicia social'® La Organizacién
Internacional del Trabajo la adoptd por unanimidad el 10 de junio de 2008. Esta
es la tercera declaracion de principios y politicas de gran alcance, aprobada
por la Conferencia Internacional del Trabajo desde la Constitucién de la O.I.T.
en 1919. Es heredera de la Declaracion de Filadelfia, de 1944, y de la
Declaracion de la O.1.T. relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo y su seguimiento, de 1998. La Declaracion de 2008 expresa la vision

contemporanea del mandato de la O.1.T. en la era de la globalizacion.

Esta Declaracion es una decidida reafirmacion de los valores de la O.I.T.
ademas, es el resultado de consultas tripartitas que se iniciaron tras el
lanzamiento del Informe de la Comisién Mundial sobre la Dimension Social de

la Globalizacion.

Con la adopcion de este texto los representantes de los gobiernos se

comprometieron a unir sus esfuerzos para reforzar la capacidad de la O.I.T. en

'® Ibid. Acerca de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el

trabajo. . [En linea]. Disponible en: http://www.ilo.org/declaration/thedeclaration/lang--es/index.htm

;2013, febrero 21].
° |bid. Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa. [En lineal.

Disponible en: http://www.ilo.org/global/meetings-and-events/campaigns/voices-on-social-
justice/WCMS_099768/lang--es/index.htm. [2013, febrero 21].
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el avance hacia dichas metas a través de la Agenda de Trabajo Decente. La
Declaracion institucionaliza el concepto de Trabajo Decente desarrollado por la
O.I.T. desde 1999, y lo situa en el centro de las politicas de la Organizacion

para alcanzar sus objetivos constitucionales.

De los anteriores instrumentos, se desprenden la mayoria de las obligaciones
particulares de los paises miembros de la O.l.T., que se derivan de la simple
pertenencia a la organizacion. A manera de resumen, las obligaciones20 que estan

en cabeza de los estados miembros son:

e Obligacion de presentar una memoria sobre los Convenios ratificados: segun el
articulo 22 de la Constitucion de la O.1.T. “Cada uno de los Miembros se obliga
a presentar a la Oficina Internacional del Trabajo una memoria anual sobre las
medidas que haya adoptado para poner en ejecucion los Convenios a los

cuales se haya adherido”.

e Obligacion de informar sobre los Convenios no ratificados: segun el numeral
5°, literal e, del articulo de la Constitucion de la O.1.T.:

Si el Miembro no obtuviere el consentimiento de la autoridad o autoridades a
quienes competa el asunto [de ratificar el Convenio], no recaera sobre dicho
Miembro ninguna otra obligacion, a excepcion de la de informar al Director
General de la Oficina Internacional del Trabajo, con la frecuencia que fije el
Consejo de Administracion, sobre el estado de su legislacién y la practica en
lo que respecta a los asuntos tratados en el Convenio, precisando en qué
medida se ha puesto o se propone poner en ejecucion cualquiera de las
disposiciones del Convenio, por via legislativa o administrativa, por medio de
contratos colectivos, o de otro modo, e indicando las dificultades que impiden
o retrasan la ratificacion de dicho Convenio.

e Obligaciéon de informar sobre las recomendaciones: segun el numeral seis,

literal d, del articulo 19 de la Constitucion de la O.I.T.:

2 Ibid. Constitucion de la OlIT. [En lineal. Disponible en:
http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/lang--
es/index.htm.
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Salvo la obligacion de someter la recomendacion a la autoridad o autoridades
competentes, no recaera sobre los Miembros ninguna otra obligacion, a
excepcion de la de informar al Director General de la Oficina Internacional del
Trabajo, con la frecuencia que fije el Consejo de Administracion, sobre el
estado de su legislacion y la practica en lo que respecta a los asuntos tratados
en la recomendacion, precisando en qué medida se han puesto o se propone
poner en ejecucion las disposiciones de la recomendacién, y las
modificaciones que se considere o pueda considerarse necesario hacer a
estas disposiciones para adoptarlas o aplicarlas.

e Respecto de Ilos Convenios ratificados, los no ratificados y las
Recomendaciones: el articulo 23 de la Constitucion de la O.1.T. establece que
“1. El Director General presentara en la siguiente reunion de la Conferencia un
resumen de las informaciones y memorias que le hayan comunicado los
Miembros en cumplimiento de los articulos 19 y 22. 2. Todo Miembro
comunicara a las organizaciones representativas reconocidas, a los efectos del
articulo 3, copia de las informaciones y memorias que haya enviado al Director

General en cumplimiento de los articulos 19 y 22”.

1.1.1.7 ¢{Qué obligaciones tiene Colombia frente a la O.L.T.? Colombia
participd en la primera reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo con un
delegado, celebrada entre el 29 de octubre y el 29 de noviembre de 1919, y
posteriormente, el 16 de febrero de 1920, se adhirié al Pacto de la Sociedad de la
Naciones, adhesion que fue autorizada por la ley 49 de 1919, y por ello adquirié la
calidad de miembro fundador de la O.1.T.2" organismo que como se estudié: ...]
Es un organismo especializado de las Naciones Unidas que se encuentra regida
por el tripartismo, es decir, que convoca a gobiernos, empleadores y trabajadores
de sus Estados Miembros para emprender acciones conjuntas tendientes a

realizar los objetivos plasmados en la Constitucion de la O.I.T. 22

' MOLINA M., Carlos Ernesto. Op. Cit. P. 69.

22 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-195 (2009). Magistrado Ponente: Jorge
Ivan Palacio Palacio. En la que le hizo revision de constitucionalidad al “’Instrumento de Enmienda
a la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, adoptado en la octogésima quinta
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La Constitucion de la O.1.T. es un conjunto de normas que contienen los principios
para el establecimiento de politicas institucionales o de elaboracion de
instrumentos internacionales de trabajo, ademas, contiene sus reglas de
organizacion y funcionamiento, regula los derechos y obligaciones de los estados

miembros, sus fines y objetivos, ademas de ser en si misma, fuente de derecho.

Ahora bien, teniendo presente que ‘la adopcion de los Convenios internacionales
del trabajo reviste ciertas particularidades conferidas por la propia Constitucion de
la O.I.T. y que, por tanto, la distingue de los demas tratados internacionales
comunmente celebrados bajo la Convenciéon de Viena”. De alli que Colombia
como Estado Miembro de la O.1.T., esta obligada por lo tanto a “someter los
Convenios internacionales del trabajo que se adopten al marco de las previsiones

contenidas en la Constitucién de la O.1.T.”%

En la actualidad Colombia ha ratificado alrededor de 60 Convenios de la O.I.T.,
resaltando con ello que el derecho al trabajo en nuestro pais ha sido catalogado
como un derecho superior, por el articulo 25 de la Carta. Los Convenios
fundamentales se han ocupado entre otros, de los siguientes temas: Libertad de
asociacion y derecho a una negociacion colectiva efectiva; empleo sin
discriminacion; prohibicion al trabajo forzado; abolicion efectiva del trabajo de
menores®* como normas minimas que deben ser obedecidas, sin necesidad de

que estén ratificadas.

Sin embargo, que en nuestro pais exista la posibilidad de aplicacion de
regulaciones internacionales, no resulta incompatible con nuestra Carta Politica ya

que "segun el inciso segundo del art. 93 de la Constitucién, los derechos y

(85%) reunién de la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo. Ginebra,
g 997)” y la Ley aprobatoria No. 1197 del 5 de junio de 2008. Bogota D. C. (2009, marzo 25).

Ibid.
2 COLOMBIA. Derechos humanos y DIH. [En linea]. Disponible en:
http://www.derechoshumanos.gov.co/Sindicalismo/Paginas/O.l.T.aspx [2013, enero 29].
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deberes consagrados en ésta se interpretaran, de conformidad con los Tratados
Internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, agregando
que “Ello significa, que para efectos de interpretar los referidos derechos las
normas de los tratados en referencia tienen caracter prevalente en el orden
interno, formando por lo tanto parte del bloque de constitucionalidad, como lo ha

reconocido la Corte en diferentes pronunciamientos. 25

Por ende, la obligatoriedad de las normas humanitarias en Colombia, y su
integracion en el bloque de constitucionalidad, le imponen al pais la obligacién de
“... adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los
contenidos del derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar la

26 Ademas la Corte Constitucional indico que

realizacion material de tales valores
“el ordenamiento interno debia guardar armonia con los Convenios de la O.I.T., de
modo que las organizaciones competentes del Estado tenian la obligacion de
hacer los ajustes necesarios para garantizar su concordancia con la legislacion

interna’’.

Para finalizar, por ser Colombia un estado miembro de la O.L.T. “...] las
obligaciones que ha contraido en ese ambito son exigibles por partida triple:
pueden reclamarlas Organizaciones como tales (en virtud del tratado constitutivo),
los Estados y, lo mas importante, los individuos”. Por lo tanto “[...] es el Estado el

llamado a corregir lo que, en su orden interno, contradiga el propdésito y fin de los

% Op. cit. Sentencia T-483 de 1999. Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. Bogota D.C.,
51999, julio 8).

® Ibid. Sentencia C-225 de 1995. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Por la cual
se revisO la constitucionalidad del "Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional. Ginebra, junio 8, 1977, y de la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por medio de la
cual se aprueba dicho Protocolo. Bogota, (1995, mayo 18).

7 bid. Sentencia C-067 de 2003. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra. Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 21 (parcial) de la Ley 734 de 2002, Nuevo Cdédigo
Disciplinario Unico. Bogota D. C., (2003, febrero 4).
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acuerdos internacionales, y él es responsable por el cumplimiento del tratado en

todo el territorio.”®

1.1.1.8 ¢{Qué consecuencias acarrea el incumplimiento de las obligaciones
de los miembros de O.LT.? Las normas internacionales del trabajo son
regulaciones adoptadas por la comunidad internacional, que reflejan valores y
principios relacionados con asuntos de trabajo y que se tienen como instrumentos
universales. Aunque en cabeza de los estados miembros existe la facultad de
ratificar o no un Convenio determinado, para la O.l.T. es prioritario hacer
seguimiento a la evolucion de la legislacion en todos los paises, aun en aquellos

que no hayan ratificado los Convenios.

Es deber de los estados miembros adoptar medidas con respecto a los Convenios
y a las recomendaciones e informar de ellas de manera frecuente sobre los actos
legislativos igualmente deben indicar las dificultades que les han impedido o les

han retardado la ratificacion de un determinado Convenio.

El Consejo de Administracion asigna la funcién de revisar la legislacion de cada
Estado sobre un tema especifico labor que cumple La Comisién de Expertos y las
conclusiones de dicho trabajo se difunde cada ano en un Estudio general

exhaustivo sobre la practica en los estados Miembros.

Sumado a estos estudios la O.I.T. brinda “asistencia para elaborar la legislacion

nacional y ayuda a los paises a abordar los problemas en la legislacion y en la

préactica en conformidad con las normas internacionales del trabajo”.

% |bid. Sentencia T-568 de 1999. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz. Por la cual se reitera la
jurisprudencia consagrada en la sentencia SU 641 de 1998, relativa a la prohibicion de establecer
criterios estéticos excluyentes como faltas disciplinarias en la prestaciéon del servicio publico de
educacion. Bogota, D.C., (1999, agosto 10).

2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Estudios generales. [En linea]. Disponible
en:http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-
standards/general-surveys/lang--es/index.htm [2013, febrero 22].
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Ahora bien, el sistema de control de la O.1.T.*° garantiza que los paises apliquen
los Convenios que ratifican y por lo tanto las normas internacionales del trabajo
sean respaldadas. Asi pues, “La O.I.T. examina regularmente la aplicacion de las
normas en los Estados Miembros y sefiala areas en las que se podria mejorar su
aplicacion. Si existe algun problema en la aplicacion de las normas, la O.l.T. se

dirige a asistir a los paises, a través del dialogo social y de la asistencia técnica”.

Para lograr dicho cometido, la O.L.T. cre6 dos mecanismos de control que

“permiten hacer un seguimiento de las medidas adoptadas para hacer efectivos

los Convenios y recomendaciones por ley y en la practica, tras su aprobacion por

la Conferencia Internacional del Trabajo y su ratificacion por los Estados”. Y éstos
son’":

o El sistema de control periédico®’: Se basa en “el examen de las memorias
sobre la aplicacion por ley y en la practica que los Estados Miembros envian,
asi como en las observaciones a ese respecto remitidas por las organizaciones
de trabajadores y de empleadores”. Dicho examen es llevado a cabo por dos
organos de la O.I.T.: La Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones y la Comision tripartita de Aplicacidn de Convenios y

Recomendaciones de la Conferencia Internacional del Trabajo.

e Los procedimientos especiales®®* que “incluyen un procedimiento de
reclamaciones y un procedimiento de quejas de aplicacion general, asi como
un procedimiento especial en materia de libertad sindical”. Estos se basan en

la presentacion de una reclamacion o de una queja y son tres:

% bid. Disponible en: http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-

labour-standards/lang--es/index.htm. [2013, febrero 22].
* Ibid. [2013, marzo 11].
%2 Ibid. [2013, marzo 11].
% |bid. [2013, marzo 11].
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Procedimiento de reclamacién con respecto a la aplicacion de Convenios

ratificados®: Se rige por los articulos 24 y 25 de la Constitucion de la O.I.T.

“Garantiza a

las organizaciones profesionales de empleadores y de

trabajadores el derecho de presentar al Consejo de Administracion de la O.I.T.

una reclamacion contra cualquier Estado Miembro que, en su opinion, "no ha

adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio, dentro de su jurisdiccion,

de un Convenio en el que dicho Miembro sea parte”.

El procedimiento es el siguiente:

Grafico 1. Procedimiento de reclamacién con respecto a la aplicaciéon de
Convenios ratificados
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Ibid. Disponible en: http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-

labour-standards/representations/lang--es/index.htm. [2013, marzo 11].
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Fuente: http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed_norm/---

normes/documents/image/wcms_088448.pdf.

Procedimiento de queja con respecto a la aplicacion de Convenios
ratificados>: se rige por los articulos 26 - 34 de la Constitucién de la O.I.T.
“‘Puede presentarse una queja contra un Estado Miembro por incumplimiento
de un Convenio ratificado por otro Estado Miembro que hubiese ratificado el
mismo Convenio, por un delegado a la Conferencia Internacional de Trabajo o

por el Consejo de Administracion en el marco de sus competencias.

El procedimiento es el siguiente:

Grafico 2. Procedimiento de queja con respecto a la aplicacion de Convenios
ratificados

% Ibid. Disponible en: http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-
labour-standards/complaints/lang--es/index.htm. [2013, marzo 11].
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Fuente: http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed_norm/---

normes/documents/image/wcms_088453.pdf

Procedimiento especial de queja por violacion de la libertad sindical:
Comité de Libertad Sindical®®: “la O.I.T. cre6 el Comité de Libertad Sindical
(CLS) con el objetivo de examinar las quejas sobre las violaciones de la
libertad sindical, hubiese o no ratificado el pais concernido los Convenios
pertinentes. Las organizaciones de empleadores y de trabajadores pueden
presentar quejas contra los Estados Miembros”.

El procedimiento es el siguiente:

Grafico 3. Procedimiento especial de queja por violacion de la libertad
sindical: Comité de Libertad Sindical

% bid. Disponible en: http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-
labour-standards/committee-on-freedom-of-association/lang--es/index.htm. [2013, marzo 11].
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Fuente: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---

normes/documents/image/wcms_088458.pdf

1.1.2 Diferencias entre los tratados internacionales y los Convenios
internacionales.

Un Tratado internacional es un acuerdo escrito entre los Estados, que se rigen
por el Derecho internacional, que puede constar de uno o varios instrumentos
juridicos. Como acuerdo necesita al menos la participacion de dos Estados. Lo
mas comun suele ser que tales acuerdos se realicen entre Estados, aunque

pueden celebrarse entre Estados y organizaciones internacionales.

Los tipos de tratados internacionales son:

e Bilaterales o Multilaterales: se suscriben entre dos o mas estados.

e Pueden ser sobre derechos humanos, comerciales, humanitarios, politicos,
culturales, o de otra indole.
e Segun el tipo de obligaciones creadas diferenciamos entre: Tratados-ley y

Tratados-contrato. Los primeros establecen normas de aplicacion general que
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juridicamente se encuentran por encima de las leyes nacionales, los segundos

suponen un intercambio de prestaciones entre partes contratantes.®’

Los Convenios son expresiones de voluntad entre los estados mediante los
cuales se crea obligaciones juridicas.

Los Convenios internacionales constituyen tratados internacionales
obligatorios para sus miembros una vez ratificados tienen caracter vinculante,
es decir pueden exigirse juridicamente

La vigencia de los tratados es plena de acuerdo al rango que adquieran al
incorporarse al derecho interno®.

Segun las definiciones de tratado internacional y Convenio internacional es claro
que entre estas dos figuras la diferencia radica principalmente en que la primera
de éstas son pactos a los que se llega entre dos paises o mas siendo asi el
geénero de los acuerdos y la segunda es la especie ya que habla de expresiones
de la voluntad pero con un fin mas especifico como lo es contraer una obligacién
juridica. Es decir que entre estas dos figuras existe una relacion de género-
especie. Entonces es claro que la naturaleza juridica de los Convenios se asemeja

a la de los tratados.

1.1.3 Convenios internacionales de la O.L.T.

1.1.3.1 Caracteristicas de los convenios internacionales de la O.LT. Las

siguientes son las caracteristicas de los Convenios internacionales™:

¢ El de instrumentos encaminados a que con posterioridad los paises miembros,

los adopten en su respectivo territorio, a través de su ratificacion.

¥ HERNANDEZ VILLALOBO, Larys Leiba. Los tratados internacionales como base de la
diplomacia mundial. [En lineal. Disponible en:
http://ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/22/2_LOS%20TRATADOS%20%20INTERNACIONALES
%20COMO%20BASE%20DE%20LA%20DIPLOMACIA%20MUNDI.pdf. [2013, enero 29]

% ALCANTARA VEGA, César Martin. Importancia de la ratificacion de los convenios OIT. En:
Slidesshares, present yourself. [En lineal. Disponible en:
http://www.slideshare.net/cmav/Convenios-internacionales. [2013, enero 29]

% BEDOYA DIAZ, Hugo Alexander. Op. Cit.
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e Buscan mejorar las diferentes situaciones laborales para los trabajadores.

e Son de caracter vinculante para los paises que los ratifiquen.

e Sirven como fuente de inspiracion para nuevas regulaciones y legislaciones

nacionales.

¢ Ayudan a resolver conflictos aunque el pais no los haya ratificado.

¢ No estan por encima de una legislacion mas favorable para el trabajador.

Para este momento es necesario precisar que la Corte Constitucional en la

sentencia C-466 de 2008, establecio que:

(i) en primer lugar, que los Convenios de la O.I.T. hacen parte de la legislacion
interna, de conformidad con el inciso 4 del articulo 53 de la CN; (ii) en
segundo lugar, que varios Convenios de la O.L.T. hacen parte del bloque de
constitucionalidad; (iii) en tercer lugar, ha realizado una distinciéon entre los
Convenios de la O.I.T. para sefalar que alguno de ellos pertenecen al bloque
de constitucionalidad en sentido estricto (inciso 1 art. 93 CN) y en sentido lato
(inciso 2° CN). Los Convenios que hacen parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto prevalecen en el orden interno, en
cuanto prohiben la limitacion de un derecho humano bajo los estados de
excepcidbn y en consecuencia hacen parte del parametro de control
constitucional de las normas legales que regulan la materia. Los Convenios
que forman parte del bloque de constitucionalidad en sentido lato sirven como
referente para interpretar los derechos de los trabajadores y darle plena
efectividad al principio fundamental de la proteccién del trabajador y al
derecho al trabajo; (iv) en cuarto lugar, ha establecido la Corte que hacen
parte del bloque de constitucionalidad aquellos Convenios que la Corte misma
determine que pertenecen al mismo, de conformidad con las materias de que
traten. (v) Finalmente, ha establecido la Corte que el caracter normativo
obligatorio de los Convenios de la O.I.T. ratificados por Colombia impide que
sean considerados como parametros supletorios ante vacios en las leyes, y
que deben ser aplicados por todas las autoridades y los particulares.

Caracteristicas que posteriormente se abordaran con mas detalle.
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1.1.3.2 Procedimiento de aprobacion e incorporacion de los Convenios
internacionales de la O..T. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1-A de la
Convencién de Viena de 1969, un tratado es “un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento unico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su

denominacion particular’.

En lo relativo a los Convenios de O.L.T. no solo interesa lo establecido por la
Organizacion del Trabajo ya que ademas hay que tener presente lo regulado en la
Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados y en la
Convencién de Viena de 1986 sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y

Organizaciones Internacionales.

Antes de comenzar es necesario precisar que el articulo 1° de la Ley 7a de 1944
dispone que ‘los tratados, Convenios, convenciones, acuerdos, arreglos u otros
actos internacionales aprobados por el Congreso, no se consideraran vigentes
como leyes internas, mientras no hayan sido perfeccionados por el Gobierno en su
caracter de tales, mediante el canje de ratificaciones o el depdsito de los

instrumentos de ratificacion, u otra formalidad equivalente”.

Ahora bien, constitucionalmente es facultad del Poder Ejecutivo adelantar todas
las etapas previas de celebracion de tratados internacionales, en efecto en el
articulo 189 superior se lee: “Corresponde al Presidente de la Republica como
Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: . . . 2.
Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes diplomaticos y
consulares, recibir a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados y
entidades de derecho internacional tratados o Convenios que se someteran a la

aprobacioén del Congreso”.
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La voluntad, la iniciativa y la forma de negocion del tratado son competencia del
Ejec:utivo40 quien esta investido de plena autonomia para determinar cuando debe
entrar en negociaciones respecto de determinados temas de interés para el pais,
en queé oportunidad debe celebrar el tratado y cuales deben ser sus términos es

decir el Presidente de la Republica tiene plena autonomia para decidir '

Ahora bien, para que el Presidente pueda obligar internacionalmente a Colombia,
es necesario que el Congreso apruebe el tratado mediante una ley aprobatoria del
texto del tratado por parte del congreso, tal y como lo dispone el Articulo 150
superior: “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones: [...] 16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno

celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional”.

La ley 5% de 1992 regula las facultades del legislativo para crear normas; el
articulo 204 de ésta dispuso que aquellos proyectos de ley por medio de los

cuales se pretende la aprobacion de tratados internacionales, deberan tramitarse

“ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-710 de 1998. Magistrado Ponente:
Hernando Herrera Vergara. Revisién de constitucionalidad de la Ley 438 del 25 de marzo de 1998
“por medio de la cual se aprueba el “Convenio entre el Gobierno de la Republica de Colombia y la
Universidad para la paz para la creacidén de un centro mundial de investigacion y capacitacion para
la solucién de conflictos”, suscrito en Bogota, el 30 de julio de 1986. (Bogota D.C, 1998, noviembre
25).

Sentencia C-363 de 2000. Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis. Revision oficiosa de la Ley
513 del 4 de agosto de 1999, “por medio de la cual se aprueba el “Convenio de Cooperacion
Turistica entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica de Cuba”,
hecho en la ciudad de la Habana EL 21 de 1995. (Bogota D.C., 2000, marzo 29).

Sentencia C-962 de 2003. Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra. Revisién constitucional de la
ley 800 de marzo 13 de 2003, “Por medio de la cual se aprueba la Convencion de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada trasnacional” y el protocolo “para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas especialmente mujeres y nifios que complementa la convencién de
las naciones unidas contra la delincuencia organizada trasnacional” adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 15 de noviembre de 2000. (Bogota, D. C., 2003, octubre 21).
Sentencia C-533 de 2004. Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis. Revisién constitucional de la
Ley 840 del 2 de octubre de 2003 "Por medio de la cual se aprueba el “TRATADO SOBRE
COOPERACION JUDICIAL MUTUA ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE EL
SALVADOR Y EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA”, suscrito en Cartagena de
Indias, el 10 de junio de 1994. (Bogota D.C., 2004, mayo 27).

' Ibid. Sentencia C-344 de 1995. Magistrado Ponente: José Gregorio Herndndez Galindo.
Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 63 y 72 de la Ley 104 de 1993.
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por el procedimiento legislativo ordinario o comun, atendiendo a las
especificidades establecidas por la propia Constitucién y con todo, siguiendo el
tramite previsto para las leyes ordinarias, reguladas especialmente en los articulos
154, 157, 158, 160 y 165 de la Carta.

¢ Procedimiento de aprobacion: Es similar en principio al proceso legislativo
ordinario. Segun el articulo 154 superior, los proyectos de ley relativos a
relaciones internacionales, iniciaran su tramite en el Senado; luego debera
publicarse en “La Gaceta del Congreso” y entregada a la Comisién Respectiva
por reparto, para el caso, la Comision del Senado encargada de los asuntos

internacionales. Con base en el Numeral 1° del articulo 157 superior.

Mas adelante, dicho proyecto de ley debe contar con la aprobacion de los
cuatro debates aprobatorios, dos en las comisiones y dos en las plenarias,
teniendo presente que en cada uno de dichos debates existe una “votacion

nominal y publica” que debe ser acreditada.

Por ultimo, la ley debe ser sancionada por el Presidente de la Republica y en
caso de los tratados internacionales luego debe ser remitida a la Corte
Constitucional dentro de los seis dias siguientes para que ésta analice la

constitucionalidad de la misma.

Aprobada asi la ley es necesario que la Corte Constitucional verifique la
compatibilidad del tratado con las normas superiores. En este orden de ideas
debera concluirse que el Presidente de la Republica no podra ratificar o
manifestar el consentimiento de Colombia respecto de un tratado, hasta que no
se hayan surtido todas las etapas previstas en la Constitucion.

e Forma de control: la Corte Constitucional realiza el Control Constitucional,
con base en el numeral 10 del articulo 241 de la Constitucion.
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Una vez el Congreso apruebe el proyecto de Ley se remite dicha ley al

Presidente de la Republica para que sea sancionada (firmada).

Cuando la Ley sea sancionada por el Presidente de la Republica, éste debera

remitirla a la Corte Constitucional para que ella evalué si es o no constitucional.

Si la Corte Constitucional declara que la ley es exequible, hara parte del

ordenamiento interno.

A modo de resumen la Corte en la sentencia C-161 de 2000 sefialé que:

El proyecto de ley aprobatoria de un tratado, en cuanto hace alusion a las
relaciones internacionales, empieza su tramite en el Senado, tal y como lo
indica el articulo 154 de la Carta. El tramite que le sigue es el mismo que se le
imprime a las leyes ordinarias (articulos 157, 158 y 160 de la Constitucion),
que consiste en 1) ser publicado oficialmente por el Congreso antes de darle
curso en la comision respectiva; 2) surtir los correspondientes debates en las
comisiones y plenarias de las Camaras luego de que se hayan efectuado las
ponencias respectivas y respetando en cada caso, el quorum previsto por los
articulos 145 y 146 de la Constitucion; 3) observar los términos para los
debates descritos en el articulo 160 de la C.N., de ocho (8) dias entre el
primer y segundo debate en cada Camara, y quince (15) dias entre la
aprobacion del proyecto en una de las Camaras y la iniciacion del debate en la
otra. Por ultimo, haber obtenido la sancién gubernamental. La ley aprobatoria
del Tratado debe ser remitida dentro de los seis (6) dias siguientes, para su
revision por la Corte Constitucional.

En el caso especifico de los Convenios de O.l.T. Todos los Estados Miembros
tienen la obligacion de someter los Convenios y las Recomendaciones a las
autoridades competentes nacionales pero solo los Convenios entran en vigor para
un Estado cuando el acto de ratificacidon es debidamente registrado por el Director
General de la O.1.T.
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Inmediatamente después de su adopcidon por la Conferencia, se comunican los
textos de los Convenios y de las Recomendaciones a los gobiernos en una
circular, recordandoles las obligaciones que se desprenden del articulo 19 de la
Constitucion de O.L.T. en lo que se refiere a someter esos instrumentos a las

autoridades competentes, asi:

Segun el articulo 19 de la Constitucion de la O.LT., la Conferencia
Internacional del Trabajo adopta en votacién final el Convenio por una mayoria
de dos tercios emitidos por los delegados presentes (parrafo 2). El Presidente
de la Conferencia y el Director General autentican con sus firmas copias del
Convenio, una de las cuales se deposita en los archivos de la Oficina
Internacional del Trabajo y la otra se envia al Secretario General de las
Naciones Unidas. El Director General remitira copia certificada del Convenio a
cada uno de los Miembros (numeral 4). Adicionalmente, se establecen unas
obligaciones para los Miembros en cuanto a los Convenios (parrafo 5) como: i)
su comunicacion a todos los Miembros para su ratificacion (literal a), ii) el
sometimiento del Convenio a las autoridades a quienes competa el asunto
para que le den forma de ley o adopten otras medidas (literal b) y iii) una vez
obtenido el consentimiento de las autoridades, el Miembro comunicara la
ratificacién formal del Convenio al Director General y adoptara las medidas
necesarias para hacer efectivas las disposiciones del Convenio (literal d)*.

No existen disposiciones especificas en la Constitucion respecto de la forma de
comunicar las ratificaciones, que puede variar segun las leyes y la practica
constitucionales de cada Estado. Para poder ser registrado el instrumento de
ratificacion debe: Comunicarse siempre al Director General de la O.1.T. para que la
ratificacion sea efectiva en derecho internacional. En cualquier otro caso, el
Estado podra considerar que el Convenio ha quedado ratificado en su sistema

juridico interno, pero no surtira efectos en el internacional.

Las disposiciones finales de todos los Convenios contienen articulos relativos al
registro de ratificaciones por el Director General y su notificacion de las mismas a

todos los Estados Miembros, asi como su comunicacién al Secretario General de

“2 |bid. Sentencia C-195 de 2009.
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las Naciones Unidas, para el registro de los Convenios de conformidad con el
articulo 102 de la Carta de las Naciones Unidas. Se comunican todas las
ratificaciones al Consejo de Administracion, y se notifican a los Estados Miembros
mediante su publicacion en el Boletin Oficial. Se hace lo mismo con las

declaraciones y otros documentos que aceptan o modifican obligaciones.

Todos los Convenios contienen disposiciones relativas a su entrada en vigor.
Desde 1928, los Convenios suelen entrar en vigor doce meses después del
registro de la segunda ratificacion y posteriormente, respecto de cada Estado

ratificante, doce meses después del registro de su ratificacion.
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1.1.3.3 Control de constitucionalidad de los Convenios internacionales y de
las leyes aprobatorias de tratados internacionales. Segun el numeral 10 del
articulo 241 Superior, la encargada de examinar la constitucionalidad de un
Convenio internacional y de su ley aprobatoria, es la Corte Constitucional. El

control que este ente estatal ejerce, se caracteriza por ser:

(i) previo al perfeccionamiento del tratado, pero posterior a la aprobacion del
Congreso y a la sancion gubernamental; (ii) automatico, pues la ley
aprobatoria debe ser enviada directamente por el Presidente de la Republica a
la Corte Constitucional dentro de los seis (6) dias siguientes a la sancién
gubernamental; (iii) integral, en la medida en que la Corte debe analizar tanto
los aspectos formales como los materiales de la ley y del tratado,
confrontandolos con todo el texto constitucional; (iv) tiene fuerza de cosa
juzgada; (v) es una condicibn sine qua non para la ratificacion del
correspondiente acuerdo; y (vi) cumple una funcidn preventiva, pues su
finalidad es garantizar tanto la supremacia de la Constitucién como el
cumplimiento de los compromisos internacionales del Estado colombiano®.

43 Ibid. Sentencia C-638 de 2009. Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla. Revisién de la Ley
1282 de enero 5 de 2009, “Por medio de la cual se aprueba el ,Convenio sobre la obtencién de
pruebas en el extranjero en materia civil o comercial®. La Haya, 18 de marzo de 1970”. (Bogota,
D.C., 2009, septiembre 16).

Posicion jurisprudencial que ha sido enunciada por la Corte Constitucional, entre muchas otras, en:
La sentencia C-682 de 1996 de la Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz).
Revision de constitucionalidad de la Ley 280 del 22 de mayo de 1996, "Por medio de la cual se
aprueba el Convenio de Amistad y Cooperacion" suscrito entre la Republica de Colombia y la
Republica de Surinam en la ciudad de Paramaribo, el 11 de noviembre de 1993. (Bogotd, D.C.,
1996, diciembre 5).

La Sentencia C-468 de 1997. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Revisién
constitucional de la Ley 347 de 1997. "Por medio de la cual se aprueban las "Recomendaciones
171 sobre los servicios de salud en el trabajo; 172 sobre la utilizaciéon del asbesto en condiciones
de seguridad; 173 sobre el bienestar de la gente de mar en el mar y en puerto; 174 sobre la
repatriacién de la gente de mar; 176 sobre el fomento del empleo y la proteccidon contra el
desempleo; 178 sobre el trabajo nocturno; 179 sobre las condiciones de trabajo en los hoteles,
restaurantes y establecimientos similares y 180 sobre la proteccidon de los créditos laborales en
caso de insolvencia del empleador”, adoptadas por la Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo”.(Bogota, D.C., 1997, septiembre 25).

La sentencia C-924 de 2000. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz. Revision constitucional del
"Convenio entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Federacion de Rusia
sobre cooperacion cultural y cientifica", suscrito en Santafé de Bogota el 26 de noviembre de 1997,
y de la Ley No. 566 del 2 de febrero de 2.000, por medio de la cual se aprueba dicho Convenio.
(Bogota, D.C., 2000, julio 19).

La sentencia C-718 de 2007. Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla. Revisién constitucional de
la Ley 1120 de diciembre 28 de 2006, “Por medio de la cual se aprueba el ,Convenio entre el
Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Federacién de Rusia sobre cooperacion
y asistencia mutua entre las autoridades aduaneras" firmado en Moscu, el 28 dias de abril de
2004". (Bogota, D.C., 2007, septiembre 11).
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El citado articulo indica ademas que, la Corte Constitucional realiza el control
sobre los Convenios y las leyes que los aprueban por posibles vicios de
procedimiento. Dicho examen esta dirigido a f“examinar la validez de la
representacion del Estado colombiano en los procesos de negociacion y
celebracion del instrumento y la competencia de los funcionarios en la negociacion
y firma del tratado, como el cumplimiento de las reglas relativas al tramite
legislativo durante el estudio y aprobacion del correspondiente proyecto de ley en
el Congreso de la Republica™*. Por otra parte, la Corte debe realizar ademas un
analisis de fondo el cual consiste en ‘juzgar las disposiciones del texto del tratado
internacional que se revisa y el de su ley aprobatoria, respecto de la totalidad de
las disposiciones del Ordenamiento Superior, para determinar si aquéllas se

ajustan o no a la Constitucion Politica™’.

Cabe precisar que las leyes aprobatorias de tratados dada su especialidad, no
pueden ser alteradas por el legislador en su contenido, puesto que, la
competencia del organo legislativo esta limitada unicamente a la aprobacion o
improbacion de la totalidad del tratado o Convenio, sin poder fraccionar la
aceptacion del mismo, salvo de que se esté en presencia de un tratado
multilateral, en el cual el legislador cuenta con la posibilidad de realizar
“declaraciones interpretativas, y, a menos que estén expresamente prohibidas,

también se pueden introducir reservas que no afecten el objeto y fin del tratado™®.

Con relacion a los Convenios de O.I.T. el procedimiento de adopcion interna que
cada estado haga del Convenio debe considerar la prohibicion de hacer reservas a

las normas de O.1.T.*

“* Ibid. Sentencia C-638 de 2009 de la Corte Constitucional.

**Ibid.
“Ibid.
*” ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Coémo las normas se crean. [En lineal.
Disponible en: http://www.ilo.org/global/standards/introduction-to-international-labour-

standards/international-labour-standards-creation/lang--es/index.htm
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Con base en lo anterior se puede concluir que, debido al exhaustivo analisis que
realiza la Corte Constitucional a los Convenios internacionales y a sus leyes
aprobatorias, tanto en la validez como en el fondo de los mismos, cualquier
revision posterior por via de una accién publica de inconstitucionalidad queda

excluida®®.

1.1.4 Teoria del bloque de constitucionalidad

1.1.4.1 ;Qué es el bloque de constitucionalidad? “La idea del bloque de
constitucionalidad es muy vieja, y existe practicamente desde que conocemos la
justicia constitucional, aunque la expresion no haya sido utilizada sino hasta hace
algunas décadas®. Sin embargo la categoria, con su nombre y con los intentos de
precision dogmatica, es mas reciente y se origina en la practica del Consejo

Constitucional Francés en el marco de la llamada V Republica™.

Ya en nuestro entorno, esa nocidn se hace notoria y mas visible a partir del afio de
1995, por la labor desarrollada por el érgano de cierre constitucional que con el fin
de legitimar el rango y el valor de algunas normas y principios supranacionales
que se encuentran dentro del articulado superior la Corte Constitucional se ha
encargado de crear una linea jurisprudencial, en la cual ha establecido que las
disposiciones que forman el llamado bloque de constitucionalidad constituyen
parametros de control de constitucionalidad y por ello tales disposiciones resultan
vinculantes cuando se pretendan interpretar los derechos y deberes que protege la
norma de normas y en el evento de valorar la actividad legislativa. Es por ello
entonces que el concepto como tal de bloque de constitucionalidad, ha sido
resaltado por la Corte Constitucional colombiana desde 1995. Sin embargo, antes

de esa anualidad era empleado por el érgano constitucional como una medida

*® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-468 de 1997.

49 g bloque de constitucionalidad en Colombia. un andlisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal; Rodrigo Uprimny; pagina 6.

% |bid. p. 7.
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para salvaguardar la permanencia y obligatoriedad del contenido material del texto

constitucional.

Ahora bien, la Corte Constitucional en la sentencia C-225 de 1995, definidé que el
bloque de constitucionalidad es “aquella unidad juridica compuesta “por...normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional,
son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y
por mandato de la propia Constitucion™’. Por ende, es menester estipular que
“siempre que se habla de bloque de constitucionalidad, se hace porque en la

Constitucién una norma suya asi lo ordena y exige su integracion™=.
Luego, en la sentencia C-582 de 1999, la Corte reiteré que

El control constitucional de una ley debera verificarse no sélo frente al texto
formal de la Carta, sino también a partir de su comparacidon con otras
disposiciones con caracter "supralegal" que tienen relevancia constitucional.
En otras palabras, el conjunto de normas que se utilizan como parametro para
analizar la validez constitucional de las leyes integra el denominado bloque de
Constitucionalidad. Por consiguiente, existen ocasiones en las cuales las
normas que, por su naturaleza, se convierten en parametros para el
enjuiciamiento de la constitucionalidad de una ley, pueden integrar el bloque
de constitucionalidad. Todas las normas que integran el bloque de
constitucionalidad son parametros de legitimidad constitucional, pero no por
ello gozan de idéntica jerarquia normativa. Asi pues, no todos los contenidos
normativos que son parametros de constitucionalidad, deban ser modificados
de acuerdo con el procedimiento previsto para la reforma constitucional, pues
el proceso de cambio normativo varia segun la naturaleza de cada
disposicién. Pero, todas las normas que integran el bloque de
constitucionalidad son parametros necesarios e indispensables para el
proceso de creacion de la ley.

Por lo tanto, el llamado bloque de constitucionalidad, es el conjunto de normas,
disposiciones y principios que sin estar dentro de la carta constitucional, sirven de

*" Ibid. Sentencia C-578 de 1995 de la Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Eduardo
Cifuentes Mufioz. Accién de inconstitucionalidad contra el articulo 15 (parcial) del Decreto Ley 85
de 1989. (Bogota, D.C., 1995, diciembre 4)

*? Ibid. Sentencia No. C-578 de 1995...
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parametros de control de constitucionalidad de las leyes que pretendan proferirse.
Este fendmeno sucede debido a que tales reglamentaciones fueron
normativamente integradas al texto constitucional, por diversas vias®, de tal

manera que,

...la normatividad constitucional no es un privilegio exclusivo de los articulos
que formalmente integran el texto de la Carta Politica, sino que el Estatuto
Superior estda compuesto por un grupo mas amplio de principios, reglas y
normas de derecho positivo, que comparten con los articulos del texto de la
Carta la mayor jerarquia normativa en el orden interno. En ese orden de ideas,
la nocién del bloque de constitucionalidad permite vislumbrar el hecho de que
la Constitucion de un Estado es mucho mas amplia que su texto
constitucional, puesto que existen otras disposiciones, contenidas en otros
instrumentos o recopilaciones, que también hacen parte del mismo®.

Finalmente cabe precisar que, como las normas del bloque de constitucionalidad
fueron incorporadas a la Carta Superior por mandato expreso del Constituyente,
cualquier violacion que ocurra respecto de las normas y principios que lo
conforman, ha de catalogarse, en ultima instancia, como una violacion a la

Constitucion Politica.

%% Esta conclusion referida a la definicion del bloque se encuentra expresada no sélo en la
sentencia C-225 de 1995 de la Corte Constitucional, sino que ademas fue reiterada entre otras en
las sentencias: C-578 de 1995. C-358 de 1997, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufoz.
Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 25 (parcial), 26 (parcial), 39 (parcial), 45, 66
(parcial), 74 (parcial), 78, 87 (parcial), 88 (parcial), 89 (parcial), 123, 125 (parcial), 212, 259, 260
(parcial), 319 (parcial), 328 (parcial), 363 (parcial), 366 (parcial), 368 (parcial), 384, 402 (parcial),
430, 458, 473 (parcial), 485 (parcial), 500 (parcial), 577, 645, 702 y 703 del Decreto 2550 de 1988,
por el cual se expidio el Cddigo Penal Militar. Bogota, D.C., Agosto cinco (5) de mil novecientos
noventa y siete (1997. Y en la Sentencia C-191 de 1998, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes
Mufioz. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 9° (parcial) de la Ley 397 de 1997, "Por
la cual se desarrollan los articulos 70, 71 y 72 y demas articulos concordantes de la Constitucion
Politica y se dictan normas sobre patrimonio cultural, fomentos y estimulos a la cultura, se crea el
Ministerio de la Cultura y se trasladan algunas dependencias" (Bogota, D.C., 1998, mayo 6).

** |bid. Sentencia C-028 de 2006. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Demanda
de inconstitucionalidad contra el numeral 1 del articulo 44, el literal d) del articulo 45 y el inciso 1
del articulo 46 de la Ley 734 de 2002 “Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”. (Bogota,
D.C., 2006, enero 26). Este concepto es complementado por un aparte de la sentencia C-067 de
2003 de la Corte Constitucional.
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La nocion de bloque de constitucionalidad no ha sido un tema pacifico, ya que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido diferentes posiciones y

diferenciaciones al respecto.

La sentencia C-225 de 1995 de la Corte Constitucional, resolvid un problema
juridico clave para el tema que se abordara en este capitulo, en la medida en que
definié la forma como debian armonizarse los articulos 4° y 93 de la Constitucion,
ya que el primero establece la supremacia de la Carta sobre el ordenamiento
interno, mientras que el segundo, otorga tal prevalencia sobre el orden interno, a
los tratados internacionales que reconocen los derechos humanos que no puedan
ser suspendidos en estados de excepcidn y que hayan sido ratificados por el
Congreso de la Republica. Ello lo hizo con la ayuda de la nocién del bloque de

constitucionalidad, originaria del derecho francés, que es la siguiente:

Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional,
esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan
a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del
articulado constitucional stricto sensu®.

La jurisprudencia constitucional ha indicado que el concepto de bloque de
constitucionalidad puede distinguirse en dos sentidos. El primero de ellos es el
sentido estricto (stricto sensu) “conformado por aquellos principios y normas que
han sido normativamente integrados a la Constitucion por diversas vias y por
mandato expreso de la Carta, por lo que entonces tienen rango constitucional,

como los tratados de derecho humanitario™®. El segundo, concebido en sentido

*bid. Sentencia C-225 de 1995.
% |bid. Sentencia C-582 de 1999. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. En la que se
acusaron los articulos 143 y 144 de la Ley 446 de 1998. (Bogota, 1999, agosto 11).
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lato (lato sensu), definido como “aquellas disposiciones que "tienen un rango
normativo superior a las leyes ordinarias”, aunque a veces no tengan rango
constitucional, como las leyes estatutarias y organicas, pero que Ssirven como
referente necesario para la creacién legal y para el control constitucional”® . Bajo
dicho entendimiento “integran el bloque de constitucionalidad en sentido lato: (i) el
preambulo, (ii) el articulado de la Constitucion, (iii) algunos tratados y Convenios
internacionales de derechos humanos (C.P. art. 93), (iv) las leyes organicas y, (v)

las leyes estatutarias™®.

Lo anterior resulté relevante, puesto que algunas leyes que habian sido incluidas
al bloque de constitucionalidad, ya sea por mandato expreso de la Carta o por
cualquier otra via, tenian una “categoria especial’ que las ubicaba por encima de
las demas leyes, obteniendo por ende un caracter supra legal. Debido a su
importancia, la sentencia C-191 de 1998 de la Corte Constitucional, indicé tal
diferenciacion con el fin de que los mandatos que se encontraban desarrollados en
tales normas sirvieran como parametros para examen de la constitucionalidad de

las demas leyes, asi:

En reiterada jurisprudencia, la Corte ha considerado que una norma de
caracter legal puede vulnerar la Carta Politica no sélo por violar directamente
unos de sus articulos sino, también, cuando conculca una serie de normas
cuyo texto no forma parte del articulado constitucional, pero al que éste
otorga, expresamente, un cierto caracter de "supralegalidad". Lo anterior
ocurre, particularmente, en el caso de los tratados internacionales de
derechos humanos a que se refiere el articulo 93 del Estatuto Superior®, de

*" Ibid.

% bid.

%% Véanse, entre otras las sentencias de la Corte Constitucional:

C-295 de 1993. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz. Alli se acusaron los articulos 1 parcial, 2
parcial y 7 parcial de la ley 9 de 1989. (Bogota, D.C., 1993, julio 29).

C-179 de 1994. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz. Revision constitucional del proyecto de
ley estatutaria No. 91/92 Senado y 166/92 Camara "Por la cual se regulan los estados de
excepcion en Colombia". (Bogota, D.C., 1994, abril 13).

C-225 de 1995, C-578 de 1995.

C-327 de 1997. Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz. En la que se decidié sobre una accion
publica de inconstitucionalidad en contra de los articulos 388 (parcial) y 397 (parcial) del Decreto
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las leyes organicas® (C.P., articulo 151), de las leyes estatutarias®’ (C.P.,
articulo 152) vy, [...] de los tratados que integran el contenido normativo del
articulo 101 de la Carta. Podria afirmarse que el texto de la Constitucion, junto
con el conjunto de normas antes mencionadas, conforman lo que la
jurisprudencia y la doctrina han denominado el bloque de constitucionalidad en
sentido lato, es decir aquellas disposiciones que pese a no tener, todas ellas,
rango constitucional, sirven de parametro de control de constitucionalidad®.

La Corte Constitucional en la sentencia C-358 de 1997 diferencié la forma como
son incorporados los tratados internacionales al bloque de constitucionalidad, pues
si bien es sabido que éste “esta compuesto por aquellas normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes”, cabe resaltar que
los Convenios de derecho internacional humanitario al tratase de verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, hacen parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto, ya que poseen un rango igual al de todo el
articulado de la carta, es decir, “son normas situadas en el nivel constitucional’.
Por otra parte, existen otro tipo de Convenios internacionales que fueron
introducidos al bloque por mandato expreso de la carta o por otra via, pero que no
tienen el rango constitucional, anteriormente descrito, pero tampoco tienen el
caracter de una ley ordinaria. Se concluye entonces que, se esta frente unas
disposiciones que pertenecen al bloque de constitucionalidad pero en su sentido
lato y de ellas por ende se predica un rango superior del legal, pero inferior al

rango constitucional, como es el caso de las leyes organicas y de las leyes

2700 de 1991, "por el cual se expiden las normas de procedimiento penal". (Bogota, D.C., 1997,
julio 10).
% Veanse entre otras las sentencias de la Corte Constitucional:
C-337 de 1993. Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa. En la cual se discutié una demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos 65, 76, 82, 84, 92, 98, 99, 104, 107, 113, 114 y 115 de
la Ley 21a. de 1992. (Bogota, 1993, agosto 19).
C-423 de 1995. Magistrado Ponente: Fabio Moréon Diaz. Se resuelve la accion publica de
inconstitucionalidad contra el numeral 2.7 (parcial), del articulo 1 de la Ley 168 de 1994. Por la cual
se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y la ley de apropiaciones para la vigencia
fiscal del 10. de enero al 31 de diciembre de 1995. (Bogota, D.C., 1995, septiembre 21).
C-600A de 1995. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Se acusaron las normas del
Cap|tulo primero de la Ley 60 de 1993. (Bogota, 1995, diciembre 11).

Veanse las sentencias C-578 de 1995 y sentencia C-358 de 1997 de la Corte Constitucional.

%2 Sentencia C-358 de 1997 de la Corte Constitucional.
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estatutarias, las cuales sirven como parametros de control de constitucionalidad.

Ello fue reiterado por la Sentencia C-401 de 2005 de la Corte Constitucional, asi:

...los tratados internacionales, por el sélo hecho de serlo, no forman parte del
bloque de constitucionalidad y, por tanto, no ostentan una jerarquia normativa
superior a la de las leyes ordinarias'®. En efecto, la Corte ha sefialado que,
salvo remisién expresa de normas superiores, solo constituyen parametros de
control constitucional aquellos tratados y Convenios internacionales que
reconocen derechos humanos (i) y, que prohiben su limitacion en estados de
excepcion (ii). Es por ello, que integran el bloque de constitucionalidad, entre
otros, los tratados del derecho internacional humanitario, tales como los
Convenios de Ginebra, los Protocolos | y Il y ciertas normas del Pacto de San
José de Costa Rica.

Teniendo presente este ultimo sentido del bloque de constitucionalidad puede
inferirse que, conforme al articulo 53 de la Constitucion, que establece que “los
Convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la
legislacion interna”y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los Convenios de
la O.1.T. hacen parte de la legislacién interna, pero no bajo el mismo rango, debido
a que ‘“algunos de ellos integran el bloque de constitucionalidad entendido en
sentido estricto, por cuanto, al tenor de lo dispuesto en el articulo 93 de la
Constitucion prohiben la limitacion de un derecho humano durante los estados de
excepcion, mientras que otros Convenios de la O.1.T. forman parte del bloque de
constitucionalidad en sentido amplio o lato, pues sirven como referente para
interpretar los derechos de los trabajadores y para darle plena efectividad al

principio de proteccion del trabajador y al derecho al trabajo”64.

No obstante lo anterior, la incorporacién al bloque constitucional de los tratados y
Convenios internacionales ratificados por Colombia no opera de manera
automatica segun lo previsto en el art. 93 superior, ya que, para cada caso

teniendo presente la materia que ellos tratan, la Corte Constitucional decidira la

%3 Ello fue dicho ademas en la Sentencia C-358 de 1997 de la Corte Constitucional.

® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-617 de 2008. Magistrado Ponente:
Rodrigo Escobar Gil. Se decidieron la demandas de inconstitucionalidad en contra los articulos 362
(parcial) y 432, numeral 2°, del Cédigo Sustantivo del Trabajo. (Bogota, D.C., 2008, junio 25).
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forma como éstos ingresan al bloque, es decir, establecera si pertenecen a éste

en sentido lato o en sentido estricto®.

1.1.4.2 ;Cual es el marco normativo del bloque de constitucionalidad? EIl
marco normativo del bloque de constitucionalidad a nivel constitucional, esta
conformado por seis articulos superiores “que definen los parametros de adopcion

de las normas internacionales en el orden interno” y son los siguientes®®:

e El articulo 9°: el cual indica que “Las relaciones exteriores del Estado se
fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por la autodeterminacion
de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho

internacional aceptados por Colombia”.

e El articulo 53: que decreta que “Los Convenios internacionales del trabajo

debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna”.

e El articulo 93: el cual reconoce que “Los tratados y Convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia’.

e El articulo 94: segun el cual “La enunciacion de los derechos y garantias

contenidos en la Constitucion y en los Convenios internacionales vigentes, no

% |bid. Sentencia C-695 de 2008. Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria. Demanda de
inconstitucionalidad contra los Arts. 371, 372 y 391 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. (Bogota, D.
C., 2008, Julio 9). Este criterio fue reiterado en la T-171 del 2011. Magistrado Ponente: Jorge Ivan
Palacio Palacio. Accion de tutela instaurada a través de apoderado judicial por German Luis
Alvarino Soracé y otros, contra ECOPETROL S.A. (Bogota D.C., 2011, marzo,14)

% ARANGO OLAYA, Monica. El bloque de constitucionalidad en la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana. [En linea]. Disponible en: http://www.icesi.edu.co/contenido/pdfs/C1C-
marango-bloque.pdf. [2013, enero 27].
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debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona

humana, no figuren expresamente en ellos”.

e Elinciso 2 del articulo 102: dice que “Los limites sefialados en la forma prevista
por esta Constitucion, solo podran modificarse en virtud de tratados aprobados

por el Congreso, debidamente ratificados por el presidente de la republica’.

e El numeral 2 del articulo 214: el cual regula los estados de excepcion, sefala
que “No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho

internacional humanitario”.

1.1.4.3 ;Cual es la finalidad del bloque de constitucionalidad? La respuesta a
este interrogante fue dada por la Corte Constitucional en la sentencia C-067 del

2003:

[...] Dado el rango constitucional que les confiere la carta, las disposiciones
que integran el bloque superior cumplen la cuadruple finalidad que les asigna
Bobbio, a saber, servir de i) regla de interpretacion respecto de la dudas que
puedan suscitarse al momento de su aplicacion; ii) la de integrar la
normatividad cuando no exista norma directamente aplicable al caso; iii) la de
orientar las funciones del operador juridico, y iv) la de limitar la validez de las
regulaciones subordinadas®’.

Ademas de lo anterior, el bloque de constitucionalidad tiene por objeto guardar
una armonia entre el ordenamiento interno y los Convenios de O.I.T., debido a que
la concordancia que debe existir en la legislacion interna, debe ser orientada por
las organizaciones y entes que resulten competentes para ello. Por ende “En
cualquiera de los casos es el Estado el llamado a corregir lo que, en su orden
interno, contradiga el propdsito y fin de los acuerdos internacionales, y él es

responsable por el cumplimiento del tratado en todo el territorio.”®

67 Bobbio, Principi Generali del Diritto, NDI, XIllI, UTET, Torino, p. 887
8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-568 de 1999.
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Finalmente se puede concluir que para la Corte el Bloque de Constitucionalidad se
establecié por el constituyente con la finalidad de: “interpretar las normas que fijan
el alcance de los derechos comprometidos, y el de la proteccion que les brindan,
tanto las normas internacionales como los Convenios incorporados a la legislacion
nacional, segun lo establece el articulo 563 Superior’. Es decir, el bloque de
constitucionalidad se uso6 para los fines precisos que sefala el articulo 93 de la
Carta Politica: para interpretar el alcance de los derechos consagrados en ella "de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados

por Colombia"™®

1.2 ANALISIS DE LOS CONVENIOS DE LA O..T. QUE HAN ABORDADO EL
DERECHO DE SINDICALIZACION Y NEGOCIACION COLECTIVA

Los Convenios de la O.I.T. ratificados por Colombia son fuente principal y son
aplicables directamente para resolver las controversias. Ademas, es
importante recalcar que los Convenios que integran el bloque de
constitucionalidad en sentido lato orientan la interpretacion de la norma
suprema, y que aquellos Convenios que forman parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto prevalecen en el orden interno. Asi
habran de valorarlos especialmente los jueces y los funcionarios
administrativos’®

Por ello, la Corte Constitucional ha senalado que segun el articulo 53 de la
Constitucion Nacional, ‘“todos los Convenios de la O.l.T. que han sido
debidamente ratificados forman parte de la legislacion interna”. Sin embargo la
integracion al bloque de constitucionalidad depende del contenido del tratado
internacional ya que ‘la determinacion del rango de cada uno de los Convenios se

hace caso por caso a través de la jurisprudencia”. Por ello “hacen parte del bloque

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCINAL. Auto 0782 de 1999. Magistrada Ponente: Clara Inés
Vargas Hernandez. Aqui se solicité la nulidad de la sentencia T-209 de 2008, proferida por la Sala
Novena de Revisién de la Corte Constitucional y presentada por COOMEVA EPS S.A. (Bogota
D.C., 2008, octubre 29).

" |bid. Sentencia C-401 de 2005. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. Demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 19 (parcial) del Cédigo Sustantivo del Trabajo. (Bogota,
D.C., 2005, abril 14).
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de constitucionalidad aquellos Convenios que la Corte, después de examinarlos
de manera especifica, determine que pertenecen al mismo, en atencion a las

materias que tratan™".

1.2.1 Convenio 87 de la O.L.T. “Convenio sobre la libertad sindical y la
proteccion del derecho de sindicacion”

Entro en vigor el 04 julio de 1950, y fue adoptada en la 312 reunién de la
Conferencia Internacional del Trabajo realizada en San Francisco el 09 de julio de
1948. El estatus que la O.L.T. le ha dado a este instrumento es de Convenio

fundamental’®

1.2.1.1 Caracteristicas generales. El articulo 39 superior desarrolla el derecho a
la asociacién sindical asi “los trabajadores y empleadores tienen derecho a
constituir sindicatos o asociaciones, sin intervencion del Estado”. Esta garantia,
segun la jurisprudencia, comprende “la libertad individual de organizar sindicatos”,
asi como la libertad de sindicalizacion, “ya que nadie puede ser obligado a afiliarse
o0 a desafiliarse” y la “autonomia sindical que es la facultad que tiene la
organizacion sindical para crear su propio derecho interno™. E| mencionado

articulo es complementado por el Convenio 87 de la O.I.T. en cuanto parametro de

" Ibid. Sentencia C-465 de 2008. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. Demandas
de inconstitucionalidad contra los arts. 370 y 371 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. (Bogot4, D.C.
2008, mayo 14).

> ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. C087 - Convenio sobre la libertad sindical y
la proteccibn del derecho de sindicacion, 1948 (num. 87). [En linea]. Disponible en:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C087 [2013,
Febrero 17].

"® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-201 de 2002. Magistrado Ponente: Jaime
Araujo Renteria. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 359 parcial, 379-e parcial,
401 parcial, 405, 406 parcial, 408 parcial y 467 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y el articulo 25
del Decreto 2351 de 1965. (Bogota, D.C., 2002, marzo 19)

Lo mencionado puede encontrarse ademas en la siguientes sentencias de la Corte Constitucional: :
Sentencia C-063 de 2008. Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez. Demanda de
inconstitucionalidad contra el numeral 2°. del articulo 26 del Decreto Legislativo 2351 de 1965.
(Bogota, D.C., 2008, enero 30).

Sentencia T-656 de 2004. Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio. Accion de tutela instaurada
por Uriel de Jesus Zapata Diaz contra la Industria de Alimentos Zenu S.A. (Bogota, D. C., 2004,
julio 8).
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constitucionalidad, puesto que ambos delimitan el contenido del derecho a la

asociacion sindical.

El Convenio 87 fue suscrito bajo uno de los propésitos incorporados en el
preambulo de la Constitucion de la O.1.T., el cual es el de luchar contra la injusticia
social mejorando las condiciones de los trabajadores, cuestidn que le atafie a la

libertad sindical.

Dicho Convenio ha sido analizado por la Corte Constitucional en varias

sentencias’, y al respecto éstas sefialaron que:

e La sentencia T-568 de 1999 senalé que “Los derechos de asociacion,
sindicalizacién y huelga, como se explicé anteriormente, forman parte de la
normatividad constitucional por una razén doble: estan expresamente
consignados en la Carta, y ella integra a su texto los tratados internacionales
sobre la materia”. Por otra parte, la Corte recalcé que “...] los Convenios 87 y
98 son parte de la legislacion interna en cuanto fueron debidamente ratificados
(C.P. art, 53), por lo que son normas aplicables en cuya interpretacion deben
los jueces atender el criterio de los 6rganos de la O.1.T. que son sus intérpretes
legitimos y autoridades competentes para vigilar el cumplimiento de las
obligaciones que se desprenden de la Constitucion de la Organizacion

Internacional del Trabajo.”

™ Sin ser exhaustivos, en las siguientes sentencias, la Corte también se pronuncié sobre el
contenido del Convenio 87 de la O.I.T.:

La sentencia C-225 de 1995.

La sentencia C-385 de 2000. Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. En esta sentencia se
acusaron las siguientes normas: articulos 384, 388 (P), 422(P) Y 432(P) Del Cdédigo Sustantivo Del
Trabajo. (Bogota, D. C., 2000, abril 5).

La sentencia C-1188 de 2005. Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra. Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 383 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. (Bogota, D. C., 2005,
noviembre 22); y

La sentencia C-617 de 2008.
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La sentencia C-567 de 2000 indicé que “(...) la Corte, al avocar el tema, soélo
puede realizar el examen de las normas legales impugnadas frente a la
Constitucion, y también, en este caso, al Convenio 87 de la O.I.T., que segun
jurisprudencia de la Corporacién, hace parte del denominado bloque de

constitucionalidad™.

Por otra parte, la sentencia C-797 de 2000, “invocé el Convenio 87 de la O.I.T.
al juzgar la constitucionalidad de varias normas del Coédigo Sustantivo del
Trabajo que habian sido acusadas, en lo esencial, de desconocer la libertad de
los sindicatos para dictar autbnomamente sus estatutos y establecer su forma
de organizacion y funcionamiento, al igual que su derecho a obtener de

manera automatica su personeria’.

La sentencia C-1491 de 2000, en la cual se resolvié declarar exequible el
articulo 70 de la Ley 50 de 1990, asi: (...) en aras de la proteccion adecuada e
integral del derecho de asociacion sindical, del ejercicio material de la libertad
sindical y de la igualdad real respecto de los sindicatos y con el propésito de
garantizar la autonomia, organizaciéon y funcionamiento de los sindicatos, se
declarara exequible el segmento normativo acusado del articulo 70 de la Ley
50 de 1.990, por no ser violatorio de los articulos 13, 39, 55, 92 y 93
Superiores, asi como por no contradecir las Convenciones 87 y 98 de la O.I.T.,
que conforman, se reitera, el bloque de constitucionalidad, segun lo ha

precisado y reiterado multiples veces esta Corporacion [...]".

En la Sentencia C-465 de 2008 la Corte determin6é que “el Convenio 87 de la
O.I.T. forma parte del bloque de constitucionalidad lo cual significa que sus
normas constituyen un parametro para el juicio de constitucionalidad de las
normas legales”. Agregd también que “el Convenio 87, y los demas Convenios
de la O.I.T. referidos al derecho de asociacion sindical y a la libertad sindical
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que forman parte del bloque de constitucionalidad, constituyen un parametro

complementario del articulo 39 de la Constitucion”.

e Por ultimo, la sentencia C-063 de 2008 indicé que el Convenio 87 formaba
parte del bloque de constitucionalidad, en la medida en que la libertad sindical
y la proteccion del derecho de sindicacién hacen referencia a derechos

humanos fundamentales en el trabajo.

Finalmente, vale la pena resaltar el valor que tiene el derecho de sindicacion ya

que,

El concepto del derecho a la sindicalizacién consagrado por el Pacto
Internacional de 1966, habia sido elaborado y desarrollado por los Convenios
Internacionales 87 y 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo. Es de
advertir que esos Convenios tienen el caracter de norma minima laboral para
los Paises que lo ratifiquen, en virtud del numeral 8° del articulo 19 de la
Constitucién de la Organizacion Internacional del Trabajo -aprobada por
Colombia mediante la Ley 49 de 1919, ya que ella era uno de los
compromisos que adquirieron los paises al suscribir el Pacto de la Liga de las
Naciones acordado por la conferencia de La Paz con que culminé la primera
guerra mundial-.”

Por la trascendencia que ha tenido el derecho de sindicalizacion a nivel universal
la O.LT. ha decidido elevar a la categoria de norma minima, entre otros
Convenios, el 87; esa categorizacion implica que “todos los Miembros, aun cuando
no hayan ratificado los Convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva

de su mera pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad,

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-441 de 1992. Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero. (Bogota, D.C., 1992, julio 3). Cabe precisar que ésta sentencia de la
Corte es anterior a la declaracion de O.1.T., por lo tanto, hoy ha de entenderse que el compromiso
del Estado Colombiano es por la simple pertenencia al organismo internacional mencionado, y no
por el proceso de ratificacion del Convenio 87 de la O.1.T.
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de buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los

derechos fundamentales que son objeto de esos Convenios™®.

1.2.1.2 Adopcion formal de la Ley 26 de 1976 y analisis del pronunciamiento
de constitucionalidad de la misma. La Ley 26 de 1976, por medio de la cual se
aprobd el Convenio 98 de la O.1.T., no contd con el analisis de constitucionalidad
que realiza la Corte Constitucional, dado que, para el momento de creacién de
dicha ley la Carta de 1991 no existia, motivo por el cual no se podia seguir el

lineamiento establecido en el numeral 10 del articulo 24777 de la misma.

1.2.2 Convenio 98 de la O.I.T. “Convenio sobre el derecho de sindicaciéon y
de negociacién colectiva”.

Entré en vigor el 18 de julio de 1951 y adoptado en Ginebra en la 322 reunion de la

CIT, el 01 julio de 1949. Su estatus es de Convenio fundamental’®.

1.2.2.1 Caracteristicas generales. Con base en la sentencia C-349 de 2009,
puede sefalarse que el Convenio 98 se orienta a “asegurar un ambiente libre de

coerciones o limitaciones en los procesos de negociacion colectiva”. Por otra

® ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento. [En linea). Disponible en:
http://www.ilo.org/declaration/thedeclaration/textdeclaration/lang--es/index.htm [2013, febrero 17].

" COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Articulo 241 superior. A la Corte Constitucional se le
confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constituciéon, en los estrictos y precisos
términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que
los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la
sancion de la ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su
constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de
notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado
multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica
solo podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

® ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. C098 - Convenio sobre el derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (num.98) [En linea]. Disponible en:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C098. [2013,
febrero 17].
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parte, constituye “un instrumento normativo de proteccion a los trabajadores

respecto de los posibles actos discriminatorios en contra de la libertad sindical’.

Dicho Convenio ha sido analizado por la Corte Constitucional en varias

sentencias’®, y al respecto se sefiald que:

e En la sentencia SU-342 de 1995 se indicé que “Los articulos 10. y 20. del
Convenio No. 98 de la O.l.T., incorporado al derecho interno por la ley 27 de
1976, y que prevalece en el orden interno, segun el art. 93 de la C.N.,
igualmente reconocen que los trabajadores deben "gozar de la adecuada
proteccién, contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la
libertad sindical en relacion con su empleo”, y prohibe la injerencia patronal en

la constitucion, funcionamiento o administracién del sindicato”.

¢ En la sentencia C-401 del 2005 se dijo:

Otro ejemplo de ello es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Simén Rodriguez
Rodriguez, que resolvié una accién de tutela instaurada contra una empresa
por causa de las medidas que habia tomado para desincentivar la afiliacién de
sus trabajadores a organizaciones sindicales. En la sentencia se anota:
“Segun el articulo 53 de la Carta Politica, los Convenios internacionales de
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna. Ello es
aplicable al Convenio numero 98 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
relativo al derecho de sindicalizacién y de negociacion colectiva, aprobado por
la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el 16 de noviembre de
1976, y el cual contempla las mismas o similares conductas del articulo 354
del C. S. del T". Mas adelante, la misma providencia agregé que “En la
sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se planted por primera vez

® Sin ser exhaustivos, en las siguientes sentencias, la Corte también se pronuncié sobre el
contenido del Convenio 87 de la O.1.T., y son:

La sentencia C-225 de 1995.

La sentencia C-385 de 2000. Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. En esta sentencia se
acusaron las siguientes normas: articulos 384, 388 (P), 422(P) Y 432(P) Del Cdédigo Sustantivo Del
Trabajo. (Bogotd, D. C., 2000, abril 5).

La sentencia C-1188 de 2005. Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra. Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 383 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. (Bogota, D. C., 2005,
noviembre 22).

La sentencia C-617 de 2008.
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la integracion de los Convenios internacionales del trabajo al bloque de
constitucionalidad para tratar sobre asuntos estrictamente laborales. La
sentencia, que verso sobre el despido de trabajadores sindicalizados de las
Empresas Varias de Medellin que continuaron participando en un cese de
labores - a pesar de que la asamblea permanente que habian convocado
habia sido declarada ilegal por el Ministerio del Trabajo - concedio el amparo
impetrado. En la ratio decidendi de la providencia se expres6 que, al analizar
el caso, las autoridades gubernamentales y judiciales habian desconocido el
derecho aplicable, por cuanto no habian atendido lo dispuesto en los
Convenios internacionales del trabajo y en los tratados de derechos humanos:
“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia proferidos
en el tramite de este proceso, es claro que el bloque de constitucionalidad
debe construirse a partir del Preambulo de la Carta Politica, e incluir los
articulos 1, 5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas
estan consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como
violados; también procede incluir la Constitucién de la O.IL.T. y los Convenios
87 y 98 sobre libertad sindical (tratado y Convenios debidamente ratificados
por el Congreso, que versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos
ni aun bajo los estados de excepcion); ademas, los articulos pertinentes de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y la Convencion Americana de
Derechos Humanos...

Por otra parte, en la sentencia C-349 del 2009 la Corte adujo que “Asi las
cosas, esta Corporacion ha definido expresamente que los Convenios 87 y 98
de la O.1.T., hacen parte del bloque de constitucionalidad®® En este sentido en
la sentencia C-1491 de 2000, que declard la constitucionalidad de la norma
que prohibe suscribir o prorrogar pactos colectivos en las empresas cuyos
sindicatos agrupen mas de la tercera parte de los trabajadores, se determind
declarar exequible el segmento normativo acusado — articulo 70 de la Ley 50
de 1990”.

Por ultimo, la sentencia T-251 del 2010 establecio que

En cuanto a las fuentes internacionales, cabe resaltar en esta oportunidad el
Convenio de la O.l.T. sobre libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacién (num. 87) y el Convenio sobre el derecho de sindicacién y de
negociacién colectiva (num. 98). Sobre estos dos Convenios, la Corte ha
estimado que forman parte del bloque de constitucionalidad, en cuanto se
refieren a derechos humanos fundamentales en el trabajo, como lo son esa

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-1491 de 2000, C-385 de 2000, C-797

de 2000, C- 567 de 2000, T-441 de 1992, SU-342 de 1995.
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libertad sindical y la aplicacion de los principios de derechos de sindicalizacién
colectiva®

Debido a lo anterior, puede concluirse que el Convenio 98 de la O.I.T., hace parte
del bloque de constitucionalidad, en sentido estricto, ya que con base en el articulo
93 superior, es un instrumento que reconoce derechos humanos y prohibe su

limitacion en los estados de excepcion, por ello, prevalece en el orden interno.

1.2.2.2 Adopcion formal de la Ley 27 de 1976 y analisis del pronunciamiento
de constitucionalidad de la misma. La Ley 27 de 1976, por medio de la cual se
aprobd el Convenio 98 de la O.1.T., no contd con el analisis de constitucionalidad
previo que realiza la Corte Constitucional, dado que, para el momento de creacion
de dicha ley la Carta de 1991 no existia, motivo por el cual no se podia seguir el

182

lineamiento establecido en el numeral 10 del articulo 241°“ de la misma.

1.2.3 Convenio 151 de la O.1.T.

“Convenio sobre la proteccion del derecho de sindicacion y los procedimientos
para determinar las condiciones de empleo en la administracion publica”. Entré en
vigor el 25 de febrero de 1981 y fue adoptado en Ginebra en la 642 reunion CIT

realizada el 27 de junio de 1978; esta catalogado como un instrumento técnico®?.

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Cfr. C de 2000, SU-342 de 1995 y T-418 de 1992,
anteriormente citadas.

82 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 241. A la Corte Constitucional
se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos
términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que
los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la
sancion de la ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su
constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de
notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado
multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica
solo podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

8 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio sobre las relaciones de trabajo

en la administracion publica 1978. [En lineal. Disponible en:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C151. [2013,
febrero 17].
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1.2.3.1 Caracteristicas generales. Este Convenio se caracteriza porque su
contenido introduce, entre otros temas, “nuevos criterios que dan pie a la
Negociacion Colectiva de los Sindicatos de Empleados Publicos, tales como ‘el
derecho de Sindicalizacion de los Empleados publicos, el derecho de Negociacion
Colectiva entre la Administracion y los Sindicatos de Empleados Publicos, dentro
una relacion horizontal, bilateral, en la que se reconoce la existencia de Partes: El
Estado y la Organizacion Sindical, de Conflicto Colectivo de Trabajo y la

bilateralidad en la soluciéon™?.

Colombia al suscribir el Convenio 151 se comprometié entonces, a que los
empleados publicos pudieran organizarse en sindicatos, con el fin de “ograr la
solucién concertada de los conflictos laborales que se presenten, pues, estas
organizaciones sindicales, de conformidad con la Constitucion en los articulos 39
y 55, tienen derecho a ser parte de las negociaciones y de participar en las
decisiones que los afecten (art. 2° de la Carta), entendido el concepto de
negociacion colectiva, en la forma amplia de la expresion™®, y basados en el
derecho a la negociacioén colectiva. No obstante hay que tener presente que tales
negociaciones deben guiarse dentro de los limites impuestos por el ordenamiento
juridico, logrando que en ellas se concilien férmulas que llevan inmersas los

intereses de ambas partes.

Se tiene que el Convenio 151 de 1978 es un instrumento de naturaleza legal, tal
como lo indica el inciso 4° del articulo 53 superior “Los Convenios internacionales
del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, puesto
que dentro del ordenamiento se encuentra su ley aprobatoria, Ley 411 de 1997.

Ademas, la Corte Constitucional en la sentencia C-1234 de 2005 establecié que

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1234 de 2005. Magistrado ponente:
Alfredo Beltran Sierra. Demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 416, parcial, del
Cdédigo Sustantivo del Trabajo. (Bogotd, D. C., 2005, noviembre 29).

% |bid. Sentencia C-1234 de 2005 de la Corte Constitucional.
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“De conformidad con lo expuesto, a modo de resumen se tiene : (i) hacen parte
de la legislaciéon interna del pais los Convenios 151 y 154 de la O.I.T.,
incorporados a traves de las Leyes 411 de 1998 y 524 de 1999 [...]".

1.2.3.2 Adopcién formal de la Ley 411 de 1997 y analisis del pronunciamiento
de constitucionalidad de la misma. La Ley 411 de 1997 fue el instrumento por
medio del cual el Convenio 151 de la O.1.T., fue adoptado a la legislacién nacional.
El analisis que se exige de la Corte Constitucional fue realizado en la sentencia C-
377 de 1998.

Dicha sentencia examind la finalidad del mismo y su compatibilidad con la
Constitucion. Al respecto la Corte sefiald que dicho Convenio busca “fomentar la
existencia de relaciones laborales sanas entre las autoridades publicas y las
organizaciones de empleados publicos, la O.1.T. aprobo el Convenio bajo revision,
que pretende establecer unas garantias minimas para la libertad sindical de
quienes trabajan para el Estado™®. Ademas, tal reglamentacion, sirve para
completar los vacios normativos existentes en materia de organizacion sindical de

los empleados publicos, en el Derecho Laboral Internacional.

Para el segundo analisis, es decir, aquel en el que se verifica la compatibilidad con
la Constitucién la Corte también sefalé que las normas contenidas en el Convenio
“armonizan con los principios y valores constitucionales, pues la Carta reconoce
que en general los servidores publicos gozan de derechos constitucionales, como

toda persona y todo trabajador ‘aun cuando éstos pueden ser limitados en algunos

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-377 de 1998. Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero. Revision constitucional del “Convenio 151 sobre la proteccién del
derecho de sindicacién y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la
administracion publica”, adoptado en la 642 reunion de la conferencia general de la Organizacion
Internacional del Trabajo, Ginebra, 1978, y de la Ley aprobatoria N° 411 del 5° de noviembre de
1997, por medio de la cual se aprueba dicho Convenio. (Bogota, 1998, julio 27).
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aspectos, debido a que la relacion de trabajo al interior de la administracion
publica comporta un contenido de interés general (C.P. inciso 2 art. 123)"."%

Es importante resaltar que, en la sentencia C-377 de 1998 se concluyé que si bien
los empleados publicos gozan del “[...] derecho de sindicalizacion y, por ende, de
la busqueda de soluciones negociadas y concertadas, este derecho no puede
afectar la facultad que la Constitucion les confiere a las autoridades de fijar
unilateralmente las condiciones de empleo y la fijacion de salarios [...]”, fendmeno
que no ocurre de la misma manera con los trabajadores oficiales, ya que éstos
“[...] tienen un derecho de negociacion pleno, la busqueda de soluciones
concertadas y negociadas no puede llegar a afectar la facultad que la Carta

confiere a las autoridades de fijar unilateralmente las condiciones de empleo

[..]°%.

Por consiguiente, los empleados publicos estaran facultados para “[...] participar
en la definicion de sus condiciones de trabajo, porque se trata de asuntos que
indudablemente los afectan, y por ende, en “nada en la Carta se opone a que los

empleados publicos formulen peticiones a las autoridades sobre sus condiciones

de empleo y las discutan con ellas con el fin de lograr un acuerdo en la materia, lo

cual implica que el derecho de neqociacién colectiva no tiene por qué considerarse

anulado [...]”. Ello significa que, los empleados publicos o quienes actuen como
sus representantes pueden crear mecanismos participativos que les brinden la
posibilidad de determinar sus condiciones de su empleo, siempre y cuando la
decision final de las mismas corresponda a las autoridades constitucionales
autorizadas para ello, es decir, “al Congreso y al Presidente en el plano nacional, y
a las asambleas, a los concejos, a los gobernadores y a los alcaldes en los

distintos 6rdenes territoriales, que para el efecto obran auténomamente”™.

®” |bid. Sentencia C-1234 de 2005.
88 Ibid.
89 Ibid. El subrayado es proveniente del texto original.
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1.2.4 Convenio 154 de la O.I.T. “Convenio sobre el fomento de la negociacién
colectiva”

Entro en vigor el 11 de agosto de 1983 y fue adoptado en Ginebra en la 672

reunion por la CIT el 03 de junio de 1981. Tiene el estatus de Convenio Técnico™.

1.2.4.1 Caracteristicas generales. Para la Corte, la finalidad del Convenio 154
de la O.I.T. “radica en el deseo de fomentar la negociacién colectiva como un
instrumento libre y voluntario de concertacion de las condiciones economicas

derivadas de la relacion laboral™’.

El articulo 2°. del Convenio 154 de la O.L.T., fue utilizado por la Corte
Constitucional como parametro para la determinacién del alcance del derecho de
negociacion colectiva ya que éste se refiere a “la negociacion colectiva®® como un
concepto genérico que alude a las negociaciones que tengan lugar entre un
empleador, grupo de empleadores u organizacion de empleadores con una o
varias organizaciones de trabajadores, con el proposito de fijar las condiciones
que habran de regir el trabajo y el empleo, o con el fin de regular las relaciones
entre empleadores y trabajadores a través de las diferentes organizaciones de

unos y otros™-.

Por el inciso cuarto del articulo 53 superior, la Corte Constitucional establecié que
el Convenio 154 hace parte de la legislacion interna, ya que su ley aprobatoria,
Ley 524 de 1999, constituye un instrumento de naturaleza legal. Sin embargo, la

misma corporacion dijo en la sentencia C-161 de 2000 que no se ha declarado

% ORGANIZACION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. C151 Convenio sobre la

negociacion colectiva 1981. [En lineal. Disponible en:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C154. [2013,
Febrero 17].

9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1234 de 2005.

2 El tema de Negociacién colectiva serd abordado en el segundo capitulo de la presente
monografia en profundidad, por lo tanto, en este capitulo sélo se enunciara.

* Ibid. Sentencia C-063 de 2008.
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que “haga parte integrante del bloque de constitucionalidad ni en sentido estricto ni

en sentido lato™*,

Posteriormente, la corporacion mencionada ha empleado el contenido de dicho
Convenio para la adopcion de algunas de sus decisiones, tal como ocurrio en las
sentencias C-1234 de 2005% y SU-1185 de 2001, para desarrollar el alcance del
derecho de negociacion colectiva. Ademas, “Esta Corporacion entiende que tal
utilizacion se ajusta al caracter del Convenio 154 de la O.I.T. pues si bien es un
tratado internacional sobre un derecho humano —el derecho de negociacion
colectiva- no prohibe su suspension bajo los estados de excepcion y en

consecuencia no hace parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto™°.

Mas adelante, la Sentencia 466 de 2008, confirma la linea jurisprudencial hoy
vigente en la que la Corte sefala que “Es claro también para la Sala que el
Convenio 154 de la O.I.T. hace parte del bloque de constitucionalidad por tratar de
disposiciones sobre el derecho a la negociacion colectiva que afectan de manera
directa la libertad sindical y el derecho de asociacion sindical, Convenio que ha
servido en otras oportunidades de parametro normativo para las decisiones de

constitucionalidad de esta Corporacion®””.

Por lo tanto, es posible concluir que el Convenio 154 de la O.1.T. pertenece al

bloque de constitucionalidad colombiano, en sentido lato.

* Ibid.

% De la sentencia C-1234 de 2005 de la Corte Constitucional, cabe destacar que en ella se sefald
que el Convenio 154 hace parte de la legislacion interna, asi: “la declaraciéon de exequibilidad de la
disposicion acusada, se adoptara bajo el entendido que para hacer efectivo el derecho a la
negociacion colectiva contemplada en los Convenios 151 y 154 de la O.I.T., que hacen parte de la
legislacion interna de Colombia”.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-280 de 2007. Magistrado Ponente:
Humberto Antonio Sierra Porto. Demanda de inconstitucionalidad contra el literal f) del articulo 2
del Decreto Ley 254 de 2000. (Bogota, D.C., 2007, abril 18).

% Ibid. Sentencia C-1234 del 2005.
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1.2.4.2 Adopcioén formal de la Ley 524 de 1999 y analisis del pronunciamiento
de constitucionalidad de la misma. Como ya se mencioné fue por medio de la
Ley 524 de 1999 que se aprobd el instrumento objeto de estudio®. La Corte
Constitucional realiz6 en la sentencia C-161 de 2000 el control de
constitucionalidad del tratado y alli verific6 su exequibilidad y la de su ley

aprobatoria, asi:

e El articulo 1° del Convenio desarrolla los articulos 55 y 333 superiores, en la
medida en que es el Estado quien debe garantizar la negociacion colectiva
“‘cuando la extiende a todas aquellas actividades que son reguladas por la
autonomia contractual”. Por otra parte, de dicho articulo es importante precisar
que ‘la legislacion interna podra fijar modalidades particulares de negociacion
para la administracion publica”. Por lo tanto: “la Corte entiende que el articulo
primero del Convenio 154 de la O.l.T. solo contiene una remision a la
legislacion nacional, por lo que ahi se determinara si es aplicable o no al caso
colombiano, de acuerdo con las limitaciones constitucionales que se hicieron
referencia. Por lo tanto, en ese sentido se declarara exequible el articulo 1° del
Convenio 154 de la O.1.T.”.

e El articulo 2° del Convenio, también resulta exequible en la medida en que, la
finalidad y alcance que se consagran alli, armonizan con la Carta Politica y se

ajustan plenamente a ella.

e El articulo 3° del Convenio 154 “determina que la legislacion interna debera

adoptar medidas que garanticen que la existencia de los representantes no se

% Al Convenio 154 se hace alusion entre otras decisiones, en:

La sentencia SU-1185 de 2001 de la Corte Constitucional. Sala Plena de la Corte Constitucional,
conformada por los magistrados Alfredo Beltran Sierra -Presidente-, Jaime Araujo Renteria, Manuel
José Cepeda Espinosa, Jaime Coérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy
Cabra, Eduardo Montealegre Lynett, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez. (Bogota,
D.C., 2001, noviembre 13)

La sentencia C-1234 de 2005 de la Corte Constitucional.
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utilice para menoscabar la posicion de las organizaciones de trabajadores

interesadas”’.

e El articulo 4° desarrolla el articulo 53 de la Carta, segun el cual “los contratos,
los acuerdos y Convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la

dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”.

e El articulo 5° consagra “como clausula general el principio de fomento de la
negociacion colectiva, mientras que las clausulas especificas deberan ser
desarrolladas por la legislacion interna, dentro de los objetivos alli sefialados”.
Y el 8° indica “las medidas de fomento no podran concebirse o aplicarse de tal
forma que obstaculicen la libertad de negociacion colectiva’. Sobre los articulos
mencionados la Corte no encontré ningun problema de constitucionalidad,
puesto que “el fomento del derecho a la negociacién colectiva también es un

objetivo que consagra el articulo 55 de la Carta”.

e El articulo 6° “se ajusta plenamente al articulo 116 y, en especial, al articulo 53
de la Constitucion, como quiera que es un principio minimo del trabajo la

facultad “para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles”.

e El articulo 7° también fue declarado exequible aduciendo que en relacion con

el tema que éste plantea

... la Corte Constitucional ya tuvo oportunidad de pronunciarse cuando estudio
la exequibilidad de las consultas tripartitas para promover la aplicacion de las
normas internacionales del trabajo” y, consideré que “la naturaleza de estas
consultas, los temas a tratar y los miembros que conforman la estructura de
las mismas, son, por un lado, expresion del derecho de las personas a

99 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (O.I.T.). Convenio 144. Sobre la consulta
tripartita. Normas internacionales del trabajo. 1976 [En |linea]. Disponible en:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_ILO_CODE:C1
44 Entr6 en vigor el 16 mayo de 1978. Fue adoptado en Ginebra, en la 612 reunién de la CIT el 21
de junio de 1976. Su estatus es de Convenios de gobernanza.
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participar en las decisiones que las afectan (articulo 2 de la C.P.) y por el otro,
la expresién del reconocimiento a los principios de derecho internacional
aceptados por Colombia, de conformidad con el articulo 9 de la Constitucion y
los articulos 38 y 39 de la Carta en lo que respecta al derecho de
asociacion’®.

e Los articulos 9° y siguientes, la Corte no encontré ninguna objecion debido a
que éstos “consagran las reglas instrumentales para la adopcion y ejecucion

del Convenio”.

Respecto de la constitucionalidad de la Ley 524 de 1999, la Corte sefalé que
como el Convenio 154 fue declarado exequible por ajustarse a la Carta, sera
entonces igualmente constitucional la ley mencionada “la cual se limita a aprobar
el texto de este instrumento internacional (art. 1°) y a sefialar que sus normas solo
obligaran al pais cuando se perfeccione el respectivo vinculo internacional (art.
2°), lo cual concuerda perfectamente con los principios generales del derecho de
los tratados (CP art. 99"

Por lo anterior, la Corte concluyd que el Convenio “se ajusta a la Carta y sera
entonces declarado exequible [...] es igualmente constitucional la Ley 524 de
1999”102.

1.3 RECOMENDACIONES GENERALES DE LA O.I.T. QUE HAN ABORDADO
EL DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA

1% COLOMBIA. CORTE CONTITUCIONAL. Sentencia C-376 de 1998. Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero. Revision constitucional del “Convenio 144 sobre consultas tripartitas
para promover la aplicacion de las normas internacionales del trabajo”, adoptado en la 612 reunién
de la Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra, 1976, y de la Ley N° 410 de Noviembre 4°
de 1997, por medio de la cual se aprueba dicho Convenio. (Bogota, 1998, julio 27).

%" pid. Sentencia C-161 de 2000. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Revisién
constitucional del Convenio 154 "sobre el fomento de la negociacién colectiva", adoptado en la
sexagésima séptima reunién de la conferencia general de la organizacion internacional del trabajo,
y de la Ley 524 de 1999, por medio de la cual se aprueba dicho Convenio. (Bogota, 2000, febrero
23.

' bid.
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Las Recomendaciones son documentos emitidos por la O.L.T. con el fin de
establecer directrices, de caracter general o técnico aplicable a nivel nacional, no
estan sometidas a ratificaciéon, no tienen caracter obligatorio. Estas no estan
sujetas a ratificacion, pues su objetivo no es que los Estados adquieran nuevos
compromisos internacionales sino que se trata de sugerencias que la O.l.T.
formula a los Estados para que éstos, en lo posible, las desarrollen internamente.
De este modo existe obligacion para los Estados de informar a la O..T. sobre el
estado de su legislacion y la practica en lo que respecta a los asuntos tratados en
las Recomendaciones, pero en ningun momento se prevé la ratificaciéon de tales
Recomendaciones, o que su contenido genere en si mismo una obligacion

internacional'®.

En Colombia la incorporaciéon de las Recomendaciones de la O.L.T., debe
efectuarse de conformidad con el articulo 19 numeral 6 literal b) de la Constitucion
de la O.I.T. sometiendo el texto ante el Congreso de la Republica, dando tramite
parecido al de a una ley aprobatoria de un tratado internacional para luego
someter el proyecto aprobado al control constitucional previo y automatico ante la
Corte Constitucional, segun el articulo 241 de la Constitucién Politica. Este alto
tribunal ha acogido el examen material de la constitucionalidad de estas leyes,
advirtiendo lo que éste produce siempre y cuando que la materia sobre la cual
verse la respectiva Recomendacioén tenga relacion inescindible con un Convenio,
ya que en ese supuesto la efectividad de éste sujeta a la adecuada aplicacion de

la efectiva participacion.'®

1.3.1 Recomendacién 159 de la O.I.T.

Esta Recomendacion consiste en complementar un Convenio que no esta lo

suficientemente claro o completo por lo tanto ésta nace como consecuencia del

93 |bid. Sentencia C-468 de 1997.
% MOLINA M., Carlos Ernesto. Op. Cit. p. 256.
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Convenio 151 de la O.1.T. que consiste en la proteccion del derecho de sindicacion
y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la

administracion publica. La Recomendacion

... adopta algunos principios de la negociacion colectiva de los empleados de
la administracion publica, en los cuales establece que el procedimiento debe
ser de tal naturaleza que permita negociacion entre los sujetos en conflicto,
permitiendo un término de vigencia de los Convenios anotados, promoviendo
asi la negociacion colectiva de los empleados publicos en sus condiciones de
empleo y brindando a estos la proteccion adecuada contra los actos de
discriminacién antisindical en relacion con su empleo'®.

La Recomendacién 159 de la O.1.T. surgié como complemento del Convenio 151
de la misma entidad, ésta contempla y respalda la autocomposicion entre
empleadores y trabajadores como medio de solucidon de las controversias
laborales. Dicho Convenio, fue aprobado por Colombia mediante la Ley 411 de

1997 y fue promulgada a través del Decreto Nacional 424 de 2001.'%

Por ultimo, la Recomendacién 159 también extendié a los funcionarios publicos las
garantias establecidas en el Convenio 98, en la medida en que ésta se constituye

como un complemento del Convenio 151.

1.3.2 Recomendacioéon 163 de la O.I.T.

La Recomendacién 163 complementa el Convenio 154 de la O.I.T., en la medida
en que aborda el derecho a la negociacidén colectiva. Dentro de su contenido
describe que a nivel interno se deberan adoptar medidas para que se fomente la

Negociacién Colectiva asi:

(a) las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores sean
reconocidas a los efectos de la negociacién colectiva;

1% | AFONT, Francisco. Op. Cit. p. 143
1% COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-171 de 2011.
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(b) en los paises en que las autoridades competentes apliquen procedimientos
de reconocimiento a efectos de determinar las organizaciones a las que ha de
atribuirse el derecho de negociacion colectiva, dicha determinacion se base en
criterios objetivos y previamente definidos, respecto del caracter
representativo de esas organizaciones, establecidos en consulta con las
organizaciones representativas de los empleadores y de los trabajadores .

Por otra parte, la presente Recomendacion desarrolla el tema de la negociacion
colectiva. Este pronunciamiento de la O.Il.T., habla basicamente de la obligacién
de parte del Estado y del derecho de empleados y empleadores de conocer las
pautas legales a nivel nacional para poder llevar a cabo una negociacion colectiva,
es decir, quiénes participan y como lo deberian hacer, para hacer un

procedimiento de negociacién exitosa.'®

La recomendacion 161 de la O.1.T. surgié como complemento del Convenio 154
de la misma entidad, ésta contempla que la “negociaciéon colectiva” comprende
todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de
empleadores o0 una organizacién o varias organizaciones de empleadores, por una
parte, y una organizacion o varias organizaciones de trabajo, por otra, con el fin de

lograr a través de ella un mejoramiento de las condiciones de trabajo."®

En Colombia el tema también ha sido desarrollado ampliamente, empezando por
la Constitucién Politica en su articulo 55, siguiendo con el Codigo Sustantivo de
Trabajo en el articulo 467 y siguientes, y por la jurisprudencia en sentencias tales
como la C-063-2008""° y la C-466-2008""".

' ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Falta titulo del articulo. Disponible en:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_ILO_CODE:R1

63http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_ILO_CODE:

R163. [2013, marzo 11].

1% Ibid.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-063 de 2008.

"% Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 2°. del articulo 26 del Decreto Legislativo
2351 de 1965, que dice que cuando en una misma empresa coexistiere un sindicato de base con
uno gremial o de industria, la representaciéon de los trabajadores, para todos los efectos de la
contratacién colectiva, correspondera al sindicato que agrupe a la mayoria de los trabajadores de
dicha empresa. En dicha sentencia los argumentos del fallo sirvieron de base a la reciente
inexequibilidad de las normas que, en aras de privilegiar al sindicato mayoritario, generaban
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1.4 RECOMENDACIONES PARTICULARES DE LOS ORGANOS DE CONTROL
DE LA O.L.T. QUE HAN ABORDADO EL DERECHO DE NEGOCIACION
COLECTIVA

Antes de comenzar, se recordara que los 6rganos de control de la O.1.T. son: El
Comité de Libertad Sindical'?: tiene “el objetivo de examinar las quejas sobre las
violaciones de la libertad sindical, hubiese o no ratificado el pais concernido los
Convenios pertinentes”. Y La Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y

113

Recomendaciones' °, la cual tiene como fin examinar el creciente nUmero de

memorias de los gobiernos sobre los Convenios ratificados.

1.4.1 Caso Empresas Varias

El presente caso, es un importante precedente en la legislacion colombiana, en la
medida en que establece varios parametros y puntos esenciales del derecho de
sindicalizacion y del derecho de huelga, derechos que son considerados de vital
importancia ya que solo pueden ser restringidos cuando se esté en presencia de
servicios publicos esenciales. A continuacion, se narrara brevemente los hechos

ocurridos.

restricciones desproporcionadas a los minoritarios, afectando uno de los elementos esenciales de
la libertad sindical, cual es la autonomia para presentar pliegos de peticiones y de negociarlos
libremente.

""" Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 1° del articulo 391, los articulos 398 y434,y
contra el numeral 4° del articulo 448 del Decreto Ley 3743 de 1950 Cddigo Sustantivo del Trabajo,
con esta sentencia se hablé de autonomia sindical, y con la cual finalmente se abrié camino a la
siempre pretendida autonomia en la constitucién y organizacion de los sindicatos.

"2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Libertad sindical. [En linea]. Disponible en:
http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-
standards/committee-on-freedom-of-association/lang--es/index.htm. [2013, febrero 19].

"3 Ibid. La Comision de Expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones. [En linea].
Disponible en: http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-
standards/committee-of-experts-on-the-application-of-conventions-and-recommendations/lang--
es/index.htm. [2013, febrero 19].).
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El sindicato de las Empresas Varias Municipales de Medellin (EEVVM) denuncio la
convencion colectiva que regia las relaciones entre los empleados afiliados y la
empresa, como consecuencia de ello se inici6 una etapa de arreglo para regular
dicha situaciéon pero no se llegd a ningun acuerdo, por lo tanto, los trabajadores
resolvieron declararse en asamblea permanente, y como consecuencia de esto

dejaron de laborar.

Luego, el representante legal de EEVVM solicité al ministerio de trabajo constatar tal
situacion, y mas adelante, por medio de una actuacion administrativa, se declaré la
ilegalidad dicha asamblea invocando como justificacion el articulo 430 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, el cual prohibe la huelga en los servicios publicos, y el
articulo 65 de la Ley 50 de 1990, puesto que éste califica como ilegal la suspension

colectiva del trabajo en los servicios publicos.

Segun el sindicato, con esta actuacion se vulneré su derecho al debido proceso,
ya que la elaboracion de lista de ausentes, por parte del Ministerio, no se tuvo en
cuenta las personas que estaban en vacaciones, incapacitados o no le
correspondia estar en la empresa y cumplir con sus respectivas funciones vy
jornadas, ademas el ministerio también impidi6 a los afiliados al sindicato
intervenir. Y adicionalmente, se declar6 la ilegalidad del acto promovido por los
trabajadores y como consecuencia de ello 209 trabajadores, todos pertenecientes

al sindicato, fueron despedidos.

El paso a seguir de los trabajadores fue acudir al Consejo de Estado y a las
acciones ordinarias correspondientes, pero en ningun caso se decidié a su favor,

pues se fundamentaba las diferentes decisiones en las normas citadas.

Por todo lo anterior, los interesados interpusieron una queja ante la Oficina
Internacional del Trabajo, invocando la proteccion a sus derechos, “ya que Colombia

ratifico varios Convenios de trabajo y sindicalizaciéon en donde ella fue consagrada.
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Pidieron entonces el amparo de su derecho a la libertad sindical, y denunciaron la
injerencia indebida del Estado en las actividades de su organizacion, asi como la

violacion del debido proceso™'*.

Como consecuencia de esta actuacion, la Organizacion Internacional del Trabajo
requiriendo el amparo de su derecho al trabajo y a la libertad sindical. Esta le
ordend a las EEVVM a reintegrar a los trabajadores despedidos y a reconocerles

los salarios y prestaciones que dejaron de percibir.

Ante el incumplimiento de lo ordenado por la O.L.T. por parte del Estado, el
sindicato de las Empresas Varias de Medellin presenté una accion judicial de
tutela ante la Corte Constitucional quien consideré que la interpretacion y el uso de
los derechos laborales debe consistir en la integracion de las normas
constitucionales y los tratados internacionales ratificados. Por lo tanto, el derecho
a la sindicalizacion y el derecho de huelga deben ser respetados y sélo pueden

ser restringidos cuando se trate de servicios publicos esenciales.

La Corte concluyd que, por ser Estado Parte del Tratado Constitutivo de la O.I.T.,
y habiendo ratificado, entre otros, sus Convenios 87 y 98, la recomendacién
efectuada por el Consejo de Administracién de la O.I.T. constituye una orden
expresa vinculante para el Estado Colombiano. Por tanto, ordené a las Empresas
Varias de Medellin a reintegrar a los trabajadores despedidos y a reconocerles los

salarios y prestaciones que dejaron de percibir.'"®

Finalmente el Comité invitdé al Consejo de Administracion a que aprobara las

recomendaciones siguientes: “el Comité urge al Gobierno a que tome todas las

" COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-568 de 1999.

15 RED-DESC, Red Internacional para los Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales. Sindicato
de las Empresas Varias de Medellin c. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Ministerio de
Relaciones Exteriores, Municipio de Medellin y las Empresas Varias de Medellin s/ amparo.
Sentencia T-568. [En linea]. Disponible en: (http://www.escr-net.org/docs/i/408721). [2013, marzo
14].
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medidas necesarias para que se reintegre en sus puestos de trabajo a los
dirigentes sindicales, sindicalistas y trabajadores que fueron despedidos por haber
participado en una huelga en la empresa denominada Empresas Varias
Municipales de Medellin y si ello no es posible, que se les indemnice de manera
completa. Asimismo, el Comité pide al Gobierno que tome medidas para que en el
futuro, la calificacion de las huelgas sea realizada por un érgano independiente y
no por la autoridad administrativa. EI Comité pide al Gobierno que le mantenga
informado de las medidas adoptadas en este sentido, y el Comité, al igual que la
Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, pide al
Gobierno que tome medidas para modificar las disposiciones del Cobdigo
Sustantivo del Trabajo que prohiben la huelga en una amplia gama de servicios
que no pueden ser considerados esenciales en el sentido estricto del término (en
particular articulos 430 y 450).""°

La sentencia resultado de este pleito se cumplié parcialmente. Pues al momento
de la sentencia T-568 de 1999 se habian reintegrado a 29 personas, asi como la
negativa del Gobierno a indemnizar al sindicato estuvo bajo consideracion del

Comité de Libertad Sindical de la O.1.T. para su decision'"’.

1.4.2 Caso INPEC

Mediante la Resolucion No. 449 de febrero de 1994, el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social ordend inscribir en el registro sindical a la Asociacion Sindical de
Empleados del INPEC (ASEINPEC).

A pesar de la existencia de fuero sindical varios integrantes de la asociaciéon

fueron desvinculados sin justa causa establecida previamente en la ley y sin haber

113 COLOMBIA. CORTE CONTITUCIONAL. Sentencia T-568 de 1999.
Ibid.
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obtenido la autorizacién judicial como lo exige la proteccion referente al fuero

sindical.

Cerca de 104 funcionarios fueron despedidos por inconveniencia, una facultad
discrecional del director del INPEC, incluyendo 85 miembros de las juntas

directivas del Sindicato a nivel nacional y de la Seccional de Antioquia.

Como consecuencia de la actividad de despido injusto de los miembros de la junta
directiva, se trasladaron a varios trabajadores sindicalizados, para evitar que
ejercieran el derecho de asociacion y reactivaran el sindicato, pero mediante
diferentes fallos de tutela se protegieron sus derechos a la libertad y asociacion

sindical, ordenando su reinstalacion en la ciudad de origen.

Aseguran los peticionarios que ante la descarada persecucién sindical que realizé
la direccion del INPEC contra la asociacion sindical, el Ministerio de Trabajo
sanciond a esa entidad, con una multa de 50 salarios minimos legales mensuales
vigentes y a la direccion del instituto con 30 salarios mensuales, por la
devastadora persecucion que realizd contra el otro sindicato existente en el
INPEC, SIGGINPEC, la cual también fue repudiada por la Corte Constitucional en
la Sentencia T-080 de 2002.

Se menciona que por esos hechos formularon demanda ante la justicia laboral
ordinaria para que se adelantara el proceso especial de fuero sindical, con el fin de
obtener el reintegro a los mismos cargos que desempefiaban, con resultados
negativos. Los argumentos del Tribunal Superior de Medellin fueron que los
funcionarios del INPEC no tenian derecho al fuero, puesto que ostentaban
autoridad civil y funciones de confianza y manejo, fundamentandose en el articulo
409 del C. S. del T., declarado inexequible por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-593 de 1993.
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Ante esa situacion acudieron al Consejo Administrativo de la O.L.T,,
especificamente al Comité De Libertad Sindical, el cual formuld las siguientes
recomendaciones al Gobierno: “1) en base a las observaciones que recabe en el
marco de la investigacion administrativa en curso, comunique sus observaciones
en relacion con el despido del presidente de ASEINPEC; y 2) tome las medidas
necesarias para que las autoridades competentes inicien de inmediato una
investigacion en relacion con los despidos de dirigentes sindicales de ASEINPEC
— seccional Medellin y que comunique sus observaciones al respecto”'®. En lo
que respecta al despido de la presidente y otros dirigentes de la seccional
Medellin, “el comité pide al Gobierno que tome las medidas necesarias con miras
al reintegro de los mismos en sus puestos de trabajo con el pago de los salarios

caidos™""®.

1.4.3 Caso Municipio de Neiva

Otra accién de tutela relacionada con la negociacidon colectiva se conocidé en el
municipio de Neiva, con la desvinculacién de 155 trabajadores oficiales de la
Secretaria de Obras Publicas del municipio en 1993. En dicho recurso se alegd
que las entidades publicas accionadas vulneraron los derechos al trabajo,
asociacion sindical y debido proceso del Sindicato de Trabajadores Oficiales del
Municipio al no dar cumplimiento a las recomendaciones presentadas al Consejo
de Administracion de la O.1.T. por el Comité de Libertad Sindical en los afos 2000,
2001 y 2002 con ocasién de la Queja No. 1962."%°

"1 COLOMBIA. CORTE CONTITUCIONAL. Sentencia T-080 de 2002.

"% |bid. Sentencia T-603/03. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araujo Renteria. Por medio de la cual
se resuelve la accion de tutela interpuesta por el Presidente de la Asociacién Sindical de
Empleados del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (ASEINPEC) - Seccional Medellin y
otros contra el INPEC.

120 |bid. Sentencia T-979 de 2004. Magistrado Ponente: Jaime Coérdoba Triviio. Por medio de la
cual se resuelve la accion de tutela instaurada por el Presidente del Sindicato de Trabajadores
Oficiales del Municipio de Neiva contra la Nacién —Ministerio de la Proteccién Social y el Municipio
de Neiva.
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El Comité de Libertad Sindical, después de estudiar la solicitud presentada y las
observaciones remitidas por los gobiernos interesados, puede informar al Consejo
de Administracion que el caso en cuestion no requiere un examen mas detallado
cuando verifica, por ejemplo, que los hechos alegados no constituyen violacion al
ejercicio de los derechos sindicales, que por ser de caracter politico no merecen
dar curso al asunto o que al ser demasiado generales no permiten un examen de
fondo del problema. EI Comité de libertad sindical puede recomendar que el
Consejo de Administracion comunique a los gobiernos interesados las
conclusiones del Comité, llamandoles la atencion sobre las anomalias

comprobadas e invitandolos a tomar las medidas adecuadas para remediarlas.'®’

El Comité de Libertad Sindical no esta facultado para proferir, de manera directa,
recomendaciones vinculantes para los Estados Miembros. Sus conclusiones y
recomendaciones seran sometidas para adopcion por el Consejo de
Administracion. Por su parte, sera el Consejo de Administracion el que senale las
particularidades los gobiernos interesados y le solicite que tome medidas para
corregirlas. Cuando se trate de quejas formuladas contra Estados que han
ratificado los Convenios sobre libertad sindical, como Colombia, el Consejo de
Administracion puede encargar a la Comision de Expertos el seguimiento del

caso'?.

Finalmente la sentencia T-797 de 2004 declaré que, las recomendaciones
presentadas al Consejo de Administracién por el Comité de Libertad Sindical en
2000, 2001 y 2002 relacionadas en parte con el despido de los 155 trabajadores
oficiales del municipio de Neiva en 1993, no pasan de ser meras recomendaciones

provisionales, que han sido sometidas en distintas ocasiones a consideraciéon del

'?! COLOMBIA. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Fuerza vinculante de las recomendaciones de la
O.L.T. [En linea]. Disponible en:
http://www.defensoria.org.co/?_es=0&_s=ojc&_palabra=acci%F3n%20de%20tutela&_a=11&_b=78
9. [2013, febrero 18]

"2 Ibid.
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Consejo de Administracion pero que no han adquirido aun ningun efecto

vinculante para el Estado colombiano.

La Corte resolvié declarar la improcedencia de la accién de tutela interpuesta y
previno al Presidente del Sindicato de Trabajadores Oficiales del municipio de
Neiva que la presentacion de nuevas acciones de tutela fundadas en
recomendaciones provisionales que el Comité de Libertad Sindical someta a
consideracion del Consejo de Administracion de la O.1.T. en el tramite de la queja

No. 1962 podra acarrearle la imposicion de las sanciones previstas en la ley.

1.5 ASPECTOS FINALES DEL CAPITULO

Ahora bien, una vez sehalados los aspectos introductorios que regulan
internacionalmente el derecho de sindicalizacion y negociaciéon colectiva que
serviran como guia para los demas capitulos de esta monografia, se pasara a
abordar de manera general los aspectos basicos que permitiran la solucion del

problema juridico que se plantedé resolver.

El siguiente capitulo se compone del desarrollo del derecho de asociacion sindical
en Colombia, debido a que alli se analizaran los elementos que lo componen, es
decir, la libertad sindical, el fuero sindical, la negociacion colectiva, la huelga, y sus
restricciones. Teniendo presente lo anterior, se entrara en la materia concreta de

estudio de la presente tesis, el derecho de negociacion colectiva.

Este apartado contendra el analisis de la naturaleza juridica del derecho a la
negociacion colectiva, las garantias que brinda la ley para el ejercicio del derecho
a la negociacion colectiva, la reglamentacién del derecho a la negociacion
colectiva en el ordenamiento interno, los participantes en la negociacién y el

procedimiento de la negociacion colectiva en la administracién publica.
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2. EL DERECHO DE NEG:OCIACI(')N COLECTIVA EN LOS SERVIDORES
PUBLICOS DE COLOMBIA

2.1 LIBERTAD SINDICAL

Antes de comenzar, es importante sefiala que el principio de libertad sindical, que
se encuentra en el articulo 19 de los Estatutos Fundacionales de la O.IL.T.,

comprende los siguientes Convenios Internacionales:

e Libertad sindical, negociacion colectiva y relaciones de trabajo:
— Convenios fundamentales sobre libertad sindical y negociacion colectiva
— Instrumentos actualizados
— Convenio 87 de la O.L.T., sobre la libertad sindical y la proteccion del
derecho de sindicacion, 1948, aprobado por la Ley 26 de 1976
— Convenio 98 de la O.L.T., sobre el derecho de sindicacién y de
negociacion colectiva, 1949, aprobado por la ley 27 de 1976
— Libertad sindical (agricultura, territorios no metropolitanos)
— Instrumentos actualizados
— Convenio 141 de la O.L.T., sobre las organizaciones de trabajadores
rurales, 1975
— Recomendacién (num. 149) sobre las organizaciones de trabajadores
rurales, 1975
— Instrumentos en situacion provisoria.
— Convenio 11 de la O.I.T., sobre el derecho de asociacion (agricultura),
1921
— Convenio 84 de la O.I.T., sobre el derecho de asociacion (territorios no
metropolitanos), 1947
— Relaciones de trabajo

— Instrumentos actualizados
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— Convenio 135 de la O.I.T., sobre los representantes de los trabajadores,
1971

— Recomendacion (num. 143) sobre los representantes de los
trabajadores, 1971

— Convenio 151 de la O.L.T., sobre las relaciones de trabajo en la
administracion publica, 1978. Aprobado por la Ley 411 de 1997.

— Recomendacién (num. 159) sobre las relaciones de trabajo en la
administracién publica, 1978

— Convenio 154 de la O.L.T., sobre la negociacion colectiva, 1981,
Aprobado por la Ley 524 de 1999

— Recomendacién (num. 163) sobre la negociacion colectiva, 1981

— Recomendacién (num. 91) sobre los contratos colectivos, 1951

— Recomendacién (num. 113) sobre la consulta (ramas de actividad
econdmica y ambito nacional), 1960

— Recomendacién (num. 92) sobre la conciliacion y el arbitraje voluntarios,
1951

Ahora bien, en Colombia, la Corte en la sentencia C-797 del 2000 indicdé que la

libertad sindical comporta...

i) el derecho de todos los trabajadores, sin discriminacion ni distinciéon alguna,
para agruparse a través de la constitucion de organizaciones permanentes
que los identifican como grupos con intereses comunes, y cuya defensa
propugnan. Este derecho implica la libertad tanto para afiliarse como para
retirarse de dichas organizaciones; ii) la facultad de constituir y organizar
estructural y funcionalmente las referidas organizaciones y conformarlas
automaticamente como personas juridicas, sin la injerencia, intervencion o
restriccion del Estado; iii) el poder de las organizaciones de trabajadores de
determinar: el objeto de la organizacién, condiciones de admision,
permanencia, retiro o exclusion de sus miembros, régimen disciplinario
interno, 6rganos de gobierno y representacion, constitucidon y manejo del
patrimonio, causales de disolucién y liquidacién, procedimiento liquidatario, y
otros aspectos que atafen con su estructura, organizacién y funcionamiento,
que deben ser, en principio, libremente convenidos por los miembros de las
asociaciones sindicales al darse sus propios estatutos o reformarlos, salvo las
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limitaciones que validamente pueda imponer el legislador conforme al inciso 2
del art. 39; iv) La facultad de las asociaciones sindicales para formular las
reglas relativas a la organizacion de su administracion, asi como las politicas,
planes y programas de accidon que mejor convengan a sus intereses, con la
sefalada limitacion; v) la garantia de que las organizaciones de trabajadores
no estan sujetas a que la cancelacion o la suspension de la personeria juridica
sea ordenada por la autoridad administrativa, sino por via judicial; vi) el
derecho de las organizaciones sindicales para constituir y afiliarse a
federaciones y confederaciones nacionales e internacionales; vii) la inhibicion,
para las autoridades publicas, incluyendo al legislador, de adoptar
regulaciones, decisiones o adelantar acciones que tiendan a obstaculizar el
disfrute del derecho a la libertad sindical.

Sin embargo, cabe precisar que dicho entendimiento se puede enmarcar dentro

del caracter colectivo de la libre asociacion, el cual se expondra a continuacion.

La Corte Constitucional ha entendido que la libertad sindical, es una garantia que
debido a su naturaleza, esta compuesta por dos elementos, por una parte, es un
derecho de caracter individual, en la medida en que su consagracion en la
constitucion no “apareja una renuncia subjetiva a favor de una determinada
colectividad”. Por otra parte, se trata de “una libertad que en el curso de su
gjercicio pasa por una instancia colectiva que es, por supuesto, la misma

organizacion sindical”’®>.

A continuacion se pasara a desarrollar el derecho de asociacion sindical, el cual
segun la jurisprudencia constitucional, es una modalidad particular de la libertad
de asociacién que como se vera es “un derecho fundamental que resulta exigible

por via de tutela”?.

2.1.1 Derecho de asociacion sindical.

La Constitucion Politica en los articulos 38 y 39 desarrolla el derecho de

asociacion, El primero garantiza el derecho de libre asociacion en el desarrollo de

Ej COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-535 de 2009
Ibid.
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las distintas actividades que realizan las personas en la sociedad de manera
general. El segundo, establece que “Los trabajadores y empleadores tienen
derecho a constituir sindicatos o asociaciones, sin intervencion del Estado. Su
reconocimiento juridico se producira con la simple inscripcion del acta de

constitucion” (...).

La Corte Constitucional consideré que la asociacion sindical es un derecho

fundamental al precisar que...

... constituye una modalidad de la libertad de asociacion de las personas para
el desarrollo de sus diversas actividades licitas, en virtud del cual las
personas, en ejercicio de la autonomia de su voluntad, tienen la facultad de
constituir sindicatos y afiliarse a los que ya estan constituidos, en procura de la
defensa de sus intereses comunes, o de retirarse de los mismos, derecho
cuyo ejercicio debe ser respetado y protegido por las autoridades publicas
conforme a lo previsto en el Art. 2° de la Constitucién Politica.’®

Por otra parte, el derecho de asociacién sindical, segun la sentencia T-441 de
1992,

... €s un derecho subijetivo que tiene una funcion estructural qué desempenar,
en cuanto constituye una via de realizacion y reafirmacion de un estado social
y democratico de derecho, mas aun cuando este derecho que permite la
integracion del individuo a la pluralidad de grupos, no constituye un fin en si
mismo o un simple derecho de un particular, sino un fenémeno social
fundamental en una sociedad democratica y, es mas, debe ser reconocido
por todas las ramas y érganos del poder publico.

La Corte Constitucional manifest6 ademas, en la Sentencia C-201 de 2002 el
alcance del derecho de asociacién sefialando que “se trata de una garantia de
rango constitucional (especie del genero mayor constituido por el derecho de
asociacion) inherente al ejercicio del derecho al trabajo, y articulado como un

derecho con dimensiones tanto individuales como colectivas que representa una

125 |bid. Sentencia C-695 de 2008
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via para la realizacion del individuo dentro de un estado social y democratico como

el definido por la Carta Politica”.

Agregando como caracteristicas del derecho objeto de estudio que:

e Tiene caracter voluntario: En la medida en que “su gjercicio depende en todo
momento de la autodeterminacion del individuo para vincularse, permanecer o

retirarse de un sindicato”.

e Es relacional: Debido a que “de un lado aparece como un derecho subjetivo de
caracter individual y por el otro se ejerce necesariamente en tanto haya otros
ciudadanos que estén dispuestos a ejercitar el mismo derecho y una vez se dé

el acuerdo de voluntades se forma una persona colectiva™?®.

e Es instrumental: Ya que “se crea sobre la base de un vinculo juridico,
necesario para la consecucion de unos fines que las personas van a

desarrollar en el ambito de la formacién social”'?’.

Y en ano 2008, en la sentencia C-617, indicé que el derecho de asociacion tiene
una dimension positiva y una dimension negativa, es decir, la dimension positiva
protege entonces el derecho de asociarse y se entiende como la facultad que
tienen todas las personas, sean estas naturales o juridicas, de asociarse si asi lo

desean con cualquier fin (afinidades politicas o religiosas, en defensa de los

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-441 de 1992 M.P. Alejandro Martinez.
Aqui se confirmaron los fallos que negaron por improcedente la accién de tutela interpuesta por la
Unién Nacional de Empleados Bancarios contra la Corporacion de Ahorro y Vivienda “CORPAVI’",
por el desconocimiento de la convencidn colectiva pactada con los trabajadores sindicalizados.
Ademas de definir el contenido del derecho de asociacién sindical, se reiter6 que para la
procedencia de la accién de tutela es necesario que el mecanismo judicial ordinario para la
proteccion de los derechos vulnerados sea idéneo y eficaz, circunstancia que en aquella
oportunidad sirvié de justificacién para denegar el amparo solicitado, pues se solicitaba que se
ordenara al empleador iniciar las negociaciones del pliego de peticiones presentado por el
sindicado.

" bid.
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intereses de los trabajadores, en asociaciones, fundaciones o sociedades, entre
otros). Mientras que la dimension negativa se traduce en la posibilidad de los
sujetos de en cualquier momento no asociarse, retirarse o salirse de una

asociacion.

Estipulé ademas, en la sentencia T-457 de 2011 que el derecho de asociacion

comprende:

(i.) una libertad individual que se traduce en la posibilidad de organizar
sindicatos, o ingresar, permanecer y retirarse de los mismos - dimension
individual del derecho de asociacion-; (ii.) un poder legitimo de los
trabajadores organizados para promover no solo sus intereses sino su vision
de la politica general en temas que los afectan o convocan como ciudadanos
de una democracia participativa —dimension colectiva del derecho de
asociacion y (iii) una garantia de la autonomia de las asociaciones libremente
confirmadas para ejercer dicho poder legitimo.

21.1.1 Garantias que brinda la ley para el ejercicio del derecho a la
asociacioén sindical. De manera general existe un ambito de proteccion de la
libertad sindical derivada de la aplicacion de las normas internacionales de trabajo,

ya que los articulos 1° y 2° del Convenio 98 de la O.I.T., reconoce que...

... los trabajadores deben “gozar de la adecuada proteccion, contra todo acto
de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacién con
su empleo”, y prohibe la injerencia patronal en la constitucion, funcionamiento
0 administracion del sindicato. En tal sentido se prohiben practicas patronales
como sujetar el empleo de un trabajador a la condicién de que no se afilie a un
sindicato o a la de dejar de ser miembro del mismo, asi como a despedirlo o
“perjudicarlo en cualquier otra forma” a causa de su afiliacion sindical o de su
participacién en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el
consentimiento del empleador, durante horas de trabajo'?.

2.1.1.1.1 Garantia de la personeria Juridica. La garantia derivada de la Libertad

Sindical que permite que los trabajadores sindicalizados puedan constituir una

28 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-701 de 2003.
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persona juridica diferente de cada uno de los asociados, para que los represente y
ejerza como titular de derechos y obligaciones, es la llamada personeria juridica

automatica.

Dicha garantia podra hacerse valer el derecho de asociacion por la via
constitucional del articulo 86, en el evento en que de alguna manera la autoridad
publica niegue el efecto automatico que genera la reunion inicial que hace titulares

a los asociados de gozar de una organizacion sindical.

Se toma como ejemplo de la proteccion mencionada, un extracto de una sentencia

de constitucionalidad, en la cual la Corte donde advierte que...

. Las organizaciones sindicales adquieren personeria juridica desde su
fundacién, a partir de la fecha de la asamblea de constitucion. La exigencia de
inscripcion del acta de constitucion de un sindicato ante el Ministerio del
Trabajo y Seguridad Social- hoy, Ministerio de la Proteccién Social- para que
pueda actuar como tal sdlo tiene finalidad de publicidad, sin que implique
control alguno por parte del Ministerio, respetando la no injerencia del Estado
en el derecho de constituir una organizacién sindical, estipulado en el articulo
39 de la Carta Politica’’.

2.1.1.1.2 Garantias del fuero sindical. El segundo inciso del articulo 39 de la
Constitucion, establece que “Se reconoce a los representantes sindicales el fuero

y las demas garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion”.

A nivel legal, el articulo 405 del cédigo sustantivo del trabajo el cual fue modificado
por el articulo 1° del Decreto Legislativo 204 de 1957, define el fuero sindical como
‘la garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni
desmejorados en sus condiciones de ftrabajo, ni ftrasladados a ofros
establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa,

previamente calificada por el juez del trabajo”.

29 |bid. Sentencia C-734 de 2008.
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Lo anterior exige por parte del empleador una conducta adicional, puesto que, si
pretende ejecutar alguna de las medidas antes mencionadas debera solicitarle de
manera previa al juez del trabajo un permiso para ello, por medio de la accion de
levantamiento de fuero. Segun el inciso primero del articulo 408 del C. S. del T, si
en dicha solicitud no se logra comprobar la existencia de una justa causa para tal
ejecucion (despedir, desmejorar o trasladar), el juez debera por ende negar la

peticion, pues solo de esa manera se garantiza la proteccidon mencionada.

En el inciso segundo del mismo articulo, el legislador decret6 la forma como
procederse en caso de no demostrar exitosamente la causal por la que se pide el
levantamiento del fuero, asi: “Si en el caso de que trata el inciso primero del
articulo 118 del Cédigo Procesal del Trabajo se comprobare que el trabajador fue
despedido sin sujecion a las normas que regulan el fuero sindical, se ordenara su
reintegro y se condenara al {empleador} a pagarle, a titulo de indemnizacion, los

salarios dejados de percibir por causa del despido.”

En el articulo 407, el cdédigo indica cuales son los trabajadores que estan

amparados por el fuero sindical, y son:

e Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucion hasta dos (2)
meses después de la inscripcion en el registro sindical, sin exceder de seis (6)

meses.

e Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripcidn en el registro sindical,
ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo tiempo que

para los fundadores.

¢ Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federacion

o confederacién de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y cinco (5)
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suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1)
principal y un (1) suplente. Este amparo se hara efectivo por el tiempo que dure

el mandato y seis (6) meses mas.

Dos (2) de los miembros de la comisién estatutaria de reclamos, que designen
los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales, por el mismo
periodo de la junta directiva y por seis (6) meses mas, sin que pueda existir en

una empresa mas de una (1) comision estatutaria de reclamos.

A su vez, el articulo 407 sefala los miembros de la junta directiva que son

protegidos por el fuero, asi:

Cuando la directiva se componga de mas de cinco (5) principales y mas de
cinco (5) suplentes, el amparo solo se extiende a los cinco (5) primeros
principales y a los cinco (5) primeros suplentes que figuren en la lista que el

sindicato pase al empleador.

La designacion de toda junta directiva o cualquier cambio que ocurra en su
composicion debe notificarse al empleador, en la forma prevista en los articulos
363 y 371. En caso de cambio, el antiguo miembro continla gozando del fuero
durante los tres (3) meses subsiguientes, a menos que la sustitucién se
produzca por renuncia voluntaria del cargo sindical antes de vencerse la mitad
del periodo estatutario o por sancion disciplinaria impuesta por el sindicato, en

cuyos casos el fuero cesa ipso facto para el sustituido.

En los casos de fusion de dos o mas organizaciones sindicales, siguen
gozando de fuero los anteriores directores que no queden incorporados en la
Junta Directiva renovada con motivo de la fusién, hasta tres (3) meses después

de que ésta se realice.
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Finalmente, en el caso de los servidores del Estado hay una regulacién especifica,
en el Decreto 1092 de 2012 “Por el cual se reglamentan los articulos 7 y 8 de la
Ley 411 de 1997 en lo relativo a los procedimientos de negociacion y solucion de
controversias con las organizaciones de empleados publicos”, puesto que en su
articulo 4° se establecié que a quienes se les aplica el Decreto durante el término
de la negociacion gozaran de fuero sindical, en los términos del articulo 39 de la
Constitucion Politica, de la Ley 584 del 2000 y del Decreto 2813 de 2000.

2.1.1.1.3 Garantias del permiso sindical. El permiso sindical es de aquellos
elementos consustanciales al derecho de asociacion sindical que consagra el
articulo 39 de la Constituciéon, pues es un mecanismo idéneo para hacer viable la

gestion sindical de la organizacion de trabajadores.

Tiene consagracion expresa en el inciso 4 del articulo 39 de la Constitucidon
Politica: Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas

garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion.

La sentencia T-322 de 1998, emanada de la Corte Constitucional lo define como:
“4.3. Uno de esos mecanismos de proteccion y garantia, sin lugar a dudas, lo
constituye los llamados ‘permisos sindicales”, necesarios para que, en especial,
los directivos sindicales puedan ausentarse del Ilugar de trabajo en horas
laborales, a efectos de poder cumplir con actividades propias de su funcion
sindical, e indispensables para el adecuado funcionamiento y desarrollo del ente

sindical.
4.4. La Recomendacion 143 de la O.I.T. “sobre la proteccion y facilidades que

deben otorgarse a los representantes de los trabajadores en la empresa’,

establece en sus articulos 10.1 y 10.3 lo siguiente:
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Por tal razén se ha sostenido que la negativa a conceder los permisos por parte
del empleador constituye una vulneracion del derecho de asociacién sindical

porque supone un obstaculo al ejercicio de la representaciéon por parte de los

10. 1) Los representantes de los trabajadores en la empresa deberian
disfrutar, sin pérdida de salario ni prestaciones u otras ventajas sociales, del
tiempo libre necesario para desempefar las tareas de representacion en la
empresa.

3) Podrian fijarse limites razonables al tiempo libre que se conceda a los
representantes de los trabajadores en virtud de lo dispuesto en el subparrafo
1) anterior.

directivos de los sindicatos'°.

El articulo 416-A del C.S del T indica que “las organizaciones sindicales de los
servidores publicos tienen derecho a que las entidades publicas les concedan
permisos sindicales para que, quienes sean designados por ellas, puedan atender

las responsabilidades que se desprenden del derecho fundamental de asociacion

y libertad sindical’.

En la sentencia T-701 del 2003 se amplia la garantia del permiso no solo a las

directivas sindicales sino también a todos los afiliados al sindicato:

En materia de permisos sindicales es pertinente reiterar la jurisprudencia
sentada por la Corte, en el sentido de que el empleador debe permitir a sus
empleados a los trabajadores que estén ocupando cargos directivos de un
sindicato, dentro de limites razonables, desarrollar su labor como
representantes del mencionado sindicato. Igualmente, a los empleados del
Instituto afiliados al mencionado sindicato, permitirles su asistencia a las
asambleas ordinarias y extraordinarias cuando éstas se convoquen en horas
laborales, siempre y cuando estos permisos no entorpezcan las labores y
objeto del hospital. Caso en el cual, las directivas asi deberan justificarlo en su
negativa. En efecto, la Corte ha considerado que el catédlogo de garantias al
ejercicio de la libertad sindical no se agota en el simple reconocimiento por
parte del Estado de todas aquellas organizaciones de trabajadores que han
decidido agruparse o la simple libertad de asociarse o no a una organizacion

130 vganse también las sentencias T-502 de 1998, T-1658 de 2000, T-367 de 2003 y T-988 A de

2005.
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sindical, sino que ademas comprende los llamados “permisos sindicales”
necesarios para que las directivas del sindicato realicen sus labores, derecho
que se extiende a la totalidad de trabajadores sindicalizados en lo referente a
la asistencia a las asambleas generales ordinarias o extraordinarias, cuando
no se altere de forma grave las actividades que desarrolla el empleador.

Importante es determinar si dicho permiso debe ser o no remunerado. Un
parametro trascendental lo constituye la Sentencia C-930 de 2009 en la cual la

Corte Constitucional establecio que

Encuentra la Corte que en la Recomendacion N° 143 de la O.L.T., “sobre la
proteccion y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los
trabajadores en la empresa”, proferida el 23 de junio de 1971, la Conferencia
General de la Organizacion Internacional del Trabajo indicé que dentro de las
facilidades que habran de otorgarse a los representantes de los trabajadores,
debe estar aquella que consiste en lo siguiente: “Los representantes de los
trabajadores en la empresa deberian disfrutar, sin_pérdida de salario ni de
prestaciones u otras ventajas sociales, del tiempo libre necesario para
desempefiar las tareas de representacion en la empresa.’".

Es de gran valor esta sentencia de la Corte Constitucional ya que, continuando

con el analisis de los permisos sindicales, acoto que:

Asi las cosas, la Corte acoge esta invitacién de la O.L.T., formulada en la
Recomendacién N° 143 y, en atencién a esta sugerencia, interpreta el alcance
del derecho fundamental de asociacion sindical a que se refiere el articulo 39
superior, en el sentido segun el cual el mismo comprende la obligacion de
otorgar permisos remunerados para atender comisiones sindicales. Recuerda
ademas, que la jurisprudencia ya habia establecido que dichos permisos no
son meros instrumentos legales para el desarrollo de la actividad sindical, sino
que, mas alla de ello, estan en relacién inescindible con el derecho de
asociacion y representacion sindical, por lo cual son un mecanismo esencial
para el desenvolvimiento de este derecho y, por tanto, requieren de proteccién
judicial®.

3" |bid. Sentencia C-930 de 2009
32 Sentencia C-930 de 2009 T-502 de 1998. M.P. Alfredo Beltran Sierra. En similar sentido puede
consultarse la Sentencia T- 322 de 1998, del mismo ponente.
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Segun el articulo 4 Decreto 1092 de 2012, durante el término de la negociacion,
los empleados publicos a quienes se les aplica el decreto citado, gozaran de la

garantia del permiso sindical.

Adicional a ello es necesario considerar el contenido del numeral 1° del articulo 6°
del Convenio 151 en el que se lee “Deberan concederse a los representantes de
las organizaciones reconocidas de empleados publicos facilidades apropiadas
para permitirles el desemperio rapido y eficaz de sus funciones durante sus horas

de trabajo o fuera de ellas”.

2.1.1.1.4 Proteccion penal. El legislador en el articulo 354 del Cédigo Sustantivo
de Trabajo hace referencia a que existe una proteccion del derecho de asociacién
a través de la tipificacibn como conducta punible de los comportamientos que
impidan o perturben “una reunién licita o el ejercicio de los derechos que
conceden las leyes laborales o tome represalias con motivo de huelga, reunion o
asociacion legitimas”, cuya sancidon sera ‘pena de prision de uno (1) a dos (2)
anos y multa de cien (100) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales

vigentes™3?,

La norma laboral hace referencia al articulo 292 del Cédigo Penal, sin embargo,
ha de entenderse que dicha restriccion actualmente esta consagrada en el articulo

200 de este ultimo estatuto, debido a las reformas del cédigo penal.

El mencionado articulo 200, establece ademas que, quien “celebre pactos
colectivos en los que, en su conjunto, se otorguen mejores condiciones a los
trabajadores no sindicalizados, respecto de aquellas condiciones convenidas en
convenciones colectivas con los trabajadores sindicalizados de una misma

empresa” obtendra la misma sancion.

133 COLOMBIA. CODIGO PENAL. Articulo 200.
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Esta proteccion penal se refleja de manera practica en actos tales como la
conducta descrita en la sentencia T-133 de 1995, en el asunto del Sindicato de
Comerciantes Independientes del Valle SICOINVA, en la medida en que se

plante6 que:

[...] no es admisible la discriminacién proveniente de estar o no afiliado a un
sindicato, para favorecer a los no sindicalizados en contra de los
sindicalizados, pues en tal evento no sélo se contraria el derecho a la igualdad
sino que se atenta contra el derecho de asociacion sindical consagrado en el
articulo 39 de la Constitucién. La empresa, frente al enunciado derecho, actua
de manera_ilegitima cuando pretende hacer uso de los factores de
remuneracion o de las prestaciones sociales, sean éstas legales o
extralegales, para golpear a quienes se asocian, para desestimular el
crecimiento del sindicato o para presionar los retiros de éste. Debe recordarse
que al derecho de asociacién es inherente la libertad, por lo cual resulta
violado tanto cuando se coacciona externamente al individuo para que se
asocie como cuando se lo obliga a asociarse. Esa libertad tiene que ser
garantizada por el patrono aun en mayor grado cuando se trata de la
asociacion sindical, ya que ello corresponde a un elemental principio de
lealtad hacia los trabajadores (subrayado fuera de texto)."*

2.1.1.2 Restricciones respecto del derecho de asociaciéon sindical. Las
restricciones que se aducen para este derecho estan contenidas en el articulo 414
del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, en la medida en que “El derecho de asociacion
en sindicatos se extiende a los trabajadores de todo servicio oficial, con excepcion
de los miembros del Ejército Nacional y de los cuerpos o fuerzas de policia de

cualquier orden’

Por ende, segun el mismo articulo, los sindicatos de empleados publicos tienen

sélo las siguientes funciones:

e Estudiar las caracteristicas de la respectiva profesién y las condiciones de

trabajo de sus asociados.

3% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-701 de 2003.
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Asesorar a sus miembros en la defensa de sus derechos como empleados

publicos, especialmente los relacionados con la carrera administrativa.

Representar en juicio o ante las autoridades los intereses econdmicos

comunes o generales de los agremiados, o de la profesion respectiva.

Presentar a los respectivos jefes de la administracion memoriales respetuosos
que contengan solicitudes que interesen a todos sus afiliados en general, o
reclamaciones relativas al tratamiento de que haya sido objeto cualquiera de
eéstos en particular, o sugestiones encaminadas a mejorar la organizacion

administrativa o los métodos de trabajo.

Promover la educacion técnica y general de sus miembros.

Prestar socorro a sus afiliados en caso de desocupacién, de enfermedad,

invalidez o calamidad.

Promover la creacion, el fomento o subvenciéon de cooperativas, cajas de
ahorro, de préstamos y de auxilios mutuos, escuelas, bibliotecas, institutos
técnicos o de habilitacion profesional, oficinas de colocacién, hospitales,
campos de experimentacion o de deporte y demas organismos adecuados a
los fines profesionales, culturales, de solidaridad y de prevision, contemplados

en los estatutos.

Adquirir a cualquier titulo y poseer los bienes inmuebles y muebles que

requieran para el ejercicio de sus actividades.

Esta permitido a los empleados oficiales constituir organizaciones sindicales

mixtas, integradas por trabajadores oficiales y empleados publicos, las cuales,
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para el ejercicio de sus funciones, actuaran teniendo en cuenta las limitaciones
consagradas por la ley respecto al nexo juridico de sus afiliados para con la

administracion.

A nivel jurisprudencial, La Corte Constitucional en la sentencia C-695 de 2008

expreso que...

. el derecho de asociacion sindical no es absoluto o ilimitado, ya que el
mismo Art. 39 de la Constitucién establece que la estructura interna y el
funcionamiento de los sindicatos y organizaciones sociales y gremiales se
sujetaran al orden legal y a los principios democraticos, y, también, los
tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano autorizan su
restriccion mediante ley para garantizar determinados valores y principios
como la seguridad nacional, el orden, la salud o moral publicos y los derechos
y deberes ajenos”. Por otra parte indicé que “las restricciones o limitaciones
que establezca el legislador al derecho de asociacion sindical deben sujetarse

al principio de razonabilidad, como se exige respecto de todos los derechos

fundamentales .

Finalmente, teniendo presente los estudios que a nivel jurisprudencial ha hecho la
Corte Constitucional sobre el tema del derecho de asociacion, se pasara a
desarrollar las diferentes expresiones de la libertad sindical que son los derechos
de los representantes sindicales, que como se vera mas adelante, estan
protegidos mediante la accion de tutela para la garantia de la autonomia sindical.
A manera ejemplificativa, se tiene la institucion del fuero sindical, los permisos

sindicales, el derecho de representacion de la organizacion sindical, entre otros.

2.1.2 Negociacion colectiva.

La Corte Constitucional en la sentencia C-466 de 2008 definid la expresion de

negociacion colectiva como un “procedimiento que concreta y fortalece el acuerdo

15 A este respecto se pueden consultar las Sentencias C-043 de 2006, C-449 de 2005, C-201 de
2002, C-797 de 2000 y C- 385 de 2000, entre otras.
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de voluntades y es uno de los medios mas importantes para fijar las bases

fundamentales del trabajo”.

Bajo ese ambito constitucional, la negociacion colectiva voluntaria y libre es el
derecho que regula el ambito de libertad que puede predicarse en cabeza de los
empleadores y trabajadores en la medida en que dicha institucion “goza de amplio

sustento y garantia constitucional”*.

Adicionalmente, la negociacion colectiva es una institucion que contribuye al
mantenimiento de la paz social y favorece la estabilidad de las relaciones

laborales, asi lo expreso la Corte Constitucional, en la sentencia C-1234 de 2005:

La negociacion colectiva es un elemento que contribuye a mantener la paz
social, favorece la estabilidad de las relaciones laborales que pueden verse
perturbadas por discusiones no resueltas en el campo laboral, que por este
medio, los empleadores (el Estado en este caso) y los empleados pueden
acordar los ajustes que exigen la modernizacién y la adopcion de nuevas
tecnologias, redundando no sélo en mutuo beneficio, sino en el de los
habitantes del pais, al mejorar la prestacion de la funcién publica que tienen a
su cargo los empleados del Estado.

A manera de conclusion, actualmente la negociacion colectiva incluye, con base
en la Sentencia C-063 de 2008, ‘“todas las formas de negociacion que se den
entre trabajadores y empleadores y que tengan el fin de regular las condiciones
del trabajo mediante la concertacion voluntaria, la defensa de los intereses
comunes entre las partes involucradas en el conflicto econémico laboral, la
garantia de que los representantes de unos y otros sean oidos y atendidos, asi
como la consolidacion de la justicia social en las relaciones que se den entre los

empleadores y los trabajadores”.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-466 de 2008.
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2.1.2.1 ;Cual es el procedimiento de negociacion colectiva? El pliego debe
ser adoptado, como atribucion exclusiva, por la asamblea de trabajadores segun lo
establece el articulo 376 del C. S. del T.

El pliego de peticiones es el medio valido para plantear en conflicto colectivo; es
un documento escrito que presentan los trabajadores al empleador en el cual le
formulan las pretensiones relativas a las condiciones de trabajo, o las diferencias
que no estén sometidas por la ley o por convencion a un procedimiento diferente,
0 que no hayan podido ser resueltas por otros medios. No existen reglas sobre el
disefio, contenido y cantidad de esas peticiones, por lo tanto, en desarrollo de la
libertad sindical la redaccién y el contenido del pliego es de libre configuracién de

los trabajadores.

El conflicto colectivo de trabajo se origina con la presentacién del pliego de
peticiones acto de presentacion que deben realizar los trabajadores al empleador,

aspecto regulado en los articulos 432 y 433 del C. S. del T.

Si dentro de la empresa en la que se pretende negociar e iniciar el conflicto
colectivo los trabajadores estan sujetos a una acuerdo colectivo anterior, la
presentacion del pliego debe estar antecedida del fendmeno juridico de la
“Denuncia de la Convencion”, es decir, de la Manifestacion escrita de una de las
partes, o de las dos, por separado o conjuntamente, de dar por terminada la
convencion colectiva, para abrir la posibilidad de suprimirla totalmente o iniciar el
transito hacia un conflicto colectivo que establezca una nueva normatividad que

rija los contratos y remplace total o parcialmente lo que estaba vigente.

La denuncia debe ocurrir dentro de los sesenta (60) dias inmediatamente
anteriores a la expiracion del término de la Convencion Colectiva vigente, por
mandato del articulo 478 del C. S. del T. a menos que se hayan pactado norma

diferente en la convencioén colectiva.
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Si la no ocurre la denuncia de la convencion, se presume la vigencia de la
Convencidn colectiva a través del fendmeno de la “Prérroga Automatica” es decir,
la renovacion por virtud de la Ley por periodos sucesivos de seis (6) meses en
seis (6) meses que se contaran desde la fecha sehalada para su terminacién

institucion reglada en el articulo 478 del C. S. del T.

‘Requisitos Formales De La Denuncia”, esto es un acto escrito que debe
presentarse por triplicado ante Inspector de Trabajo y, en su defecto, ante el
Alcalde. EIl original de la denuncia sera entregado al destinatario por dicho
funcionario y las copias reposaran en el Ministerio de Trabajo, segun el articulo
479 del C. S. del T.

La convencidn colectiva nunca pierde vigencia y continuaran rigiendo las
relaciones laborales hasta tanto se firme una nueva convencion, segun el numeral

segundo del articulo 479 del cédigo mencionado.

Adelantado el tramite de la denuncia en el evento en que proceda debe entonces
presentarse el pliego de peticiones de conformidad con los articulos 432 y 433 del
C.S.delT.

El pliego escrito que contiene las peticiones mediante las cuales los trabajadores
sindicalizados o no sindicalizados buscan modificar los derechos existentes, crear
nuevos derechos y reformar o suprimir las condiciones de trabajo imperantes, es
el medio para generar el conflicto colectivo de trabajo entre empleadores y
trabajadores, que debe presentarse al empleador a mas tardar dos meses

después de aprobado segun el articulo 376 del C. S. del T.

Para el tramite del conflicto colectivo, iniciado con la presentacion del pliego, los
trabajadores en asamblea deberan nombrar los negociadores del pliego de

conformidad con el articulo 376 del C. S. del T., cuyo numero o cantidad la ley no
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establece. Ellos deberan acreditar las calidades del articulo 432 del C. S. del T. y
que de manera obligatoria deben ser recibidos por el empleador dentro de las 24
horas siguientes a la presentacion del pliego con el fin de iniciar las negociaciones
0, en todo caso, no podran transcurrir mas de 5 dias habiles desde la presentacion
del pliego, para la iniciacion de conversaciones en la primera etapa de
negociacion, que se denomina arreglo directo, de acuerdo con el articulo 433 del
C.S.delT.

La ley no define el sitio de la negociacion y el articulo 435 del C. S. del T., dispone
que los negociadores de los pliegos de peticiones deberan estar investidos de
plenos poderes, que se presumen, para celebrar y suscribir en nombre de las
partes que representan los acuerdos a que lleguen en la etapa de arreglo directo,
los cuales no son susceptibles de replanteamientos o modificaciones en etapas

posteriores del conflicto colectivo.

Si se llegare a un acuerdo total o parcial sobre el pliego de peticiones, se firmara
la respectiva convencién colectiva o el pacto entre los trabajadores no
sindicalizados y el patrono, y se enviara una copia al Ministerio de Trabajo y

Seguridad Social por conducto del Inspector respectivo.

Los acuerdos que se produzcan en la primera etapa del tramite de negociacion se
haran constar en Actas que deberan ser suscritas a medida que avancen las

conversaciones y que tendran caracter definitivo.

Segun el articulo 434 del C. S. del T. La duracién de la primera etapa denominada
“Arreglo Directo” es de 20 dias calendario Prorrogables, de comun acuerdo entre

las partes, hasta por 20 dias mas también calendarios.

Si no se llegare a un arreglo directo en todo o en parte, se hara constar asi en acta

final que suscribiran las partes, en la cual se expresara el estado en que quedaron
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las conversaciones sobre el pliego de peticiones y se indicara con toda precision
cuales fueron los acuerdos parciales sobre los puntos del pliego y cuales en los
que no se produjo arreglo alguno segun el articulo 436 del C. S. del T. Copia de

esta acta final se entregara al dia siguiente al Ministerio de Trabajo.

Agotada la primera etapa de arreglo directo, los trabajadores en asamblea
deberan decidir la continuidad del conflicto colectivo a través de alguno de los dos
mecanismos siguientes: Optan por la huelga o someten el conflicto a la decision

de arbitros.

Si optan por la huelga se deben cumplir el procedimiento relacionado en el articulo
444 del citado codigo, el cual establece que la huelga sera decidida dentro de los
diez (10) dias habiles siguientes a la terminacion de la etapa de arreglo directo,
mediante votacion secreta, personal e indelegable, por la mayoria absoluta de los
trabajadores de la empresa, o de la asamblea general de los afiliados al sindicato

o sindicatos que agrupen mas de la mitad de aquellos trabajadores™’.

Para este efecto, si los afiliados al sindicato o sindicatos mayoritarios o los demas
trabajadores de la empresa, laboran en mas de un municipio, se celebraran
asambleas en cada uno de ellos, en las cuales se ejercera la votacion en la forma
prevista en este articulo y, el resultado final de ésta lo constituira la sumatoria de

los votos emitidos en cada una de las asambleas.

La cesacion colectiva del trabajo, cuando los trabajadores optaren por la huelga,
solo podra efectuarse transcurridos dos (2) dias habiles a su declaracién y no mas
de diez (10) dias habiles después; ésta debe efectuarse en forma ordenada vy

pacifica segun los articulos 445 y 446 del C. S. del T.

37 E| derecho a la huelga sera analizado y desarrollado mas adelante, por lo tanto, en éste

momento soélo basta con hacer las precisiones que al respecto se indicaron.
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El articulo 448 del codigo mentado, a partir del numeral 4, regula el procedimiento
una vez agotados los 60 dias asi: Cuando una huelga se prolongue por sesenta
(60) dias calendario, sin que las partes encuentren formula de solucion al conflicto
que dio origen a la misma, el empleador y los trabajadores durante los tres (3) dias
habiles siguientes, podran convenir cualquier mecanismo de composicion,

conciliacion o arbitraje para poner término a las diferencias.

Si en este lapso las partes no pudieren convenir un arreglo o establecer un
mecanismo alternativo de composiciéon para la solucion del conflicto que les
distancia, de oficio o a peticion de parte, intervendra una subcomision de la
Comisién de Concertacion de Politicas Salariales y Laborales, al tenor de lo

dispuesto en el articulo 90 de la Ley 278 de 1996.

Esta subcomision ejercera sus buenos oficios durante un término maximo
de cinco (5) dias habiles contados a partir del dia habil siguiente al
vencimiento del término de los tres (3) dias habiles de que trate este
articulo. Dicho término sera perentorio y correra aun cuando la comision no
intervenga. Si vencidos los cinco (5) dias habiles no es posible llegar a una
solucion definitiva, ambas partes solicitaran al Ministerio del Trabajo la

convocatoria del tribunal de arbitramento.

Los efectos juridicos de la huelga, son estipulados por el articulo 449 del C.

S. del T., en la medida en que éste senala que...

La huelga solo suspende los contratos de trabajo por el tiempo que dure. El
empleador no puede celebrar entretanto nuevos contratos de trabajo para la
reanudacion de los servicios suspendidos, salvo en aquellas dependencias
cuyo funcionamiento sea indispensable a juicio del respectivo inspector de
trabajo, para evitar graves perjuicios a la seguridad y conservacion de los
talleres, locales, equipos, maquinarias o elementos basicos y para la ejecucion
de las labores tendientes a la conservacién de cultivos, asi como para el
mantenimiento de semovientes, y solamente en el caso de que los huelguistas
no autoricen el trabajo del personal necesario de estas dependencias.
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Por otra parte, la huelga sera imputable al patrono, segun el articulo 5° del Decreto
1373 de 1966, “cuando previamente se compruebe ante el Ministerio de Trabajo
que el patrono en forma ilegal ha retenido o disminuido colectivamente los salarios
de los trabajadores, la cesacion de actividades de estos sera imputable a aquel y
dara derecho para reclamar los salarios correspondientes al tiempo de suspension
de labores”. Por lo tanto, el contrato de trabajo no se suspendera ya que la culpa
del empleador, que hace que la huelga se le impute, libera de responsabilidad a

los trabajadores, lo que armoniza con el numeral 7 del articulo 51 del C. S. del T.

Si a pesar de la realizacion de la huelga persisten diferencias frente al pliego y no
hay solucion total del conflicto colectivo, la Ley ordena resolver el conflicto por la

via de la convocatoria de un Tribunal de arbitramento.

Al procedimiento ante el Tribunal de Arbitramento se llega una vez se haya
agotado toda la etapa de la huelga. Efectuada la convocatoria del Tribunal de
Arbitramento los trabajadores tendran la obligacién de reanudar el trabajo dentro
de un término maximo de tres (3) dias habiles, con base en el inciso final del
numeral 4 del articulo 448 del C. S. del T.

Sin perjuicio de lo anterior la comisién permanente de concertacién de politicas
salariales y laborales, podra ejercer la funcion de “solicitar que ésta sea
convocada con el objeto de oir a las partes en conflicto. Para tales efectos, la
Comisién podra nombrar una subcomision accidental que también estara

integrada en forma tripartita”, Indicada en el articulo 9° de la Ley 278 de 199638

'3 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLLICA. Ley 278. ARTICULO 9o. En los conflictos
colectivos del trabajo, terminada la etapa de arreglo directo, cualquiera de los sectores
representado en la Comisién podra solicitar que ésta sea convocada con el objeto de oir a las
partes en conflicto. Para tales efectos, la Comisién podra nombrar una subcomisién accidental que
también estara integrada en forma tripartita.

La Comisién o la subcomisién accidental, en su caso, actuardn como amigables componedores,
pudiendo proponer féormulas de arreglo tendientes a solucionar el conflicto colectivo. La renuencia
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El paragrafo 1° del articulo 448 del C. S. del T., indica que “La Comisién Nacional
de Concertacion de Politicas Laborales y Salariales designara tres (3) de sus
miembros (uno del Gobierno, uno de los trabajadores y uno de los empleadores)
quienes integraran la subcomision encargada de intervenir para facilitar la solucion

de los conflictos laborales. La labor de estas personas sera ad honorem”.

El tribunal de arbitramento obligatorio se compondra de tres miembros,
designados asi: uno por parte de la empresa, otro por el sindicato o sindicatos a
que estén afiliados mas de la mitad de los trabajadores, o en defecto de éstos por
los trabajadores, en asamblea general, y el tercero de comun acuerdo por dichos
dos arbitros, en caso de que los dos arbitros no se pongan de acuerdo para elegir
el tercero, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su posesion,
dicho arbitro sera designado por el Ministerio del Trabajo de lista integrada por la
sala laboral de la Corte Suprema de Justicia. La Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia integrara dicha lista para periodos de dos afos con doscientos
ciudadanos colombianos, residentes en los distintos Departamentos del pais, que
sean abogados titulados, especialistas en derecho laboral o expertos en la

situacion econdmica y social del pais y de reconocida honorabilidad.

Los sujetos que no estan facultados para ser arbitros, segun el articulo 454 del C.
S.del T., son:

e No pueden ser miembros de Tribunales de Arbitramento las personas que
directa o indirectamente hubieren intervenido en representacion de las partes

en los periodos o etapas de arreglo directo o de conciliacion.

a concurrir por alguna de las partes, no se constituird en impedimento para que la Comision o la
subcomisién accidental sesionen.

101



e Esta prohibicion se hace extensiva a los empleados, representantes,
apoderados o abogados permanentes de las partes, y en general a toda

persona ligada a ellas por cualquier vinculo de dependencia.

En los Tribunales Voluntarios, segun el articulo 455 del C. S. del T., el
arbitramento voluntario se regula por lo dispuesto en los Capitulos VI, VIl y VIl del
Titulo IX-1 del C. S. del T., pero el arbitro tercero sera designado por los de las
partes, y a falta de acuerdo, por el Ministerio del Trabajo. Ademas, cuando una
diferencia se someta a la decision de un Tribunal de Arbitramento voluntario, no

puede haber suspension colectiva del trabajo.

Finalmente “Los arbitros deben decidir sobre los puntos respecto de los cuales no
se haya producido acuerdo entre las partes en las etapas de arreglo directo y de
conciliacion, y su fallo no puede afectar derechos o facultades de las partes
reconocidas por la Constitucion Nacional, por las leyes o por normas
convencionales vigentes”, segun el articulo 458 del C. S. del T. “Los arbitros
proferiran el fallo dentro del término de diez (10) dias, contados desde la
integracion del tribunal. Las partes podran ampliar este plazo” segun el articulo
459 del C. S. del T. Por ultimo, “El fallo arbitral pone fin al conflicto y tiene el
caracter de convencion colectiva en cuanto a las condiciones de trabajo”, “La
vigencia del fallo arbitral no puede exceder de dos (2) afios” y “No puede haber
suspension colectiva de trabajo durante el tiempo en que rija el fallo arbitral”,
segun el articulo 461 del C. S. del T.

2.1.2.2 Garantias que brinda la ley para el ejercicio del derecho de la
Negociacion colectiva. El derecho de negociacion colectica se deriva del
derecho de asociacion sindical. Tiene como finalidad "lograr la justicia en las
relaciones que surgen entre patronos y trabajadores, dentro de un espiritu de
coordinacion economica y equilibrio social”, ademas ésta busca representar y

defender ‘“los intereses econémicos comunes de sus afiliados, y hacer posible, real
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y efectivo el principio de igualdad”, es decir, busca poner en un mismo plano de
igualdad al empleador y al trabajador. Y por ultimo “su ejercicio potencializa y
vivifica la actividad de la organizacion sindical, en cuanto le permite a ésta cumplir

la mision que le es propia”"*°.

2.1.2.2.1 Garantias del fuero circunstancial. Este fuero puede definirse asi “Los
trabajadores que hubieren presentado al patron un pliego de peticiones no podran
ser despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha de la presentacion del
pliego y durante los términos legales de las etapas establecidas para el arreglo del
conflicto”™*°. Ello opera en el evento en que se esté ante un pliego de peticiones y
ha de entenderse como fuero circunstancial en razén del hecho o la circunstancia

de desatarse una negociacion colectiva.

Por otra parte, podria plantearse que dicha garantia puede predicarsele a todas
las clases de trabajadores en Colombia, toda vez que segun el articulo 9 de la Ley
411 de 1997, el legislador sehalé que “Los empleados publicos, al igual que los
demas trabajadores, gozaran de los derechos civiles y politicos esenciales para el
ejercicio normal de la libertad sindical, a reserva solamente de las obligaciones
que se deriven de su condicion y de la naturaleza de sus funciones”. Dicha
presuncion es importante destacarla ya que, la reglamentaciéon que para los
empleados publicos realiza el Decreto 1092 de 2012, permite establecer que

unicamente éstos podran gozar de la garantia de fuero sindical.

Una ultima consideracion es la que resulta del texto del articulo 4 del Decreto 1092
del 2012 que al establecer las garantias de fuero sindical y permiso sindical.
Establece que los empleados publicos a quienes se les aplica el presente Decreto

durante el término de la negociacion, gozan de las garantias de fuero sindical y

permiso sindical, de conformidad con las disposiciones legales vigentes sobre la

"% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia No. C-009 de 1994.
% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Decreto ley 2351 de 1965. Art. 25.
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materia. Lo que permite concluir que la temporalidad de la proteccion foral hace
que se presuma un fuero circunstancial ya que el sindical esta regulado en el
articulo 406 paragrafo uno del C.S del T.: “Gozan de la garantia del fuero sindical,
en los términos de este articulo, los servidores publicos, exceptuando aquellos
servidores que ejerzan jurisdiccion, autoridad civil, politica o cargos de direccion o

administracion”.

2.1.2.2.2 Garantias del permiso sindical. El analisis correspondiente a esta
garantia, ya se llevo a cabo en el acapite que expone “las garantias que brinda la
ley para el ejercicio del derecho a la asociacién sindical”’, en su numeral 1.1.1.3 del

presente capitulo.

2.1.2.2.3 Proteccidén penal. El analisis correspondiente a esta garantia, ya se
llevd a cabo en el acapite que expone “las garantias que brinda la ley para el
ejercicio del derecho a la asociacion sindical”’, en su numeral 1.1.1.4 del presente

capitulo.

2.1.3 Restricciones respecto a la negociacion colectiva

Restricciones de la negociacion colectiva frente a la materia:

e En primer lugar, el paragrafo 2 del articulo 48 superior indica que a partir de la
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, “no podran establecerse en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno, condiciones
pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema General de

Pensiones”.
e En segundo lugar, la ley 789 de 2002 “Por la cual se dictan normas para

apoyar el empleo y ampliar la proteccién social y se modifican algunos articulos

del Codigo Sustantivo de Trabajo”, en su articulo 30 indica que “en ningtin caso
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el apoyo de sostenimiento mensual podra ser requlado a través de Convenios

o contratos colectivos o fallos arbitrales recaidos en una negociaciéon colectiva”.

Restricciones de la negociacion colectiva frente a determinados sujetos:

En primer lugar, el articulo 416 del. C. S. del T. indica que “Los sindicatos de

empleados publicos no pueden presentar plieqos de peticiones ni celebrar

convenciones colectivas, pero los sindicatos de los demas trabajadores

oficiales tienen todas las atribuciones de los otros sindicatos de trabajadores, y

sus pliegos de peticiones se tramitaran en los mismos términos que los

demas, aun cuando no puedan declarar o hacer huelga™*".

No podran presentar pliego de peticiones aquellos empleados publicos de alto
nivel que ejerzan empleos de direccion, conduccion y orientacion

institucionales, cuyo ejercicio implique la adopcion de politicas o directrices'*.

Restricciones de la negociacion colectiva frente al pliego de solicitudes:

Estan excluidos de la negociacion colectiva, en el sector publico, para los
empleados publicos, los asuntos que excedan el campo laboral, tales como:
La estructura organizacional, las plantas de personal, las competencias de
direccion, administracion y fiscalizacion del Estado, los procedimientos
administrativos, la carrera administrativa y el régimen disciplinario. En materia

salarial podra haber concertacién. Sin perjuicio de lo anterior, en el nivel

! Aparte subrayado y en letra italica declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-1234-05 de 29 de noviembre de 2005, Magistrado Ponente
Dr. Alfredo Beltran Sierra, “bajo el entendido de que para hacer efectivo el derecho de negociacién
colectiva contemplado en el articulo 55 de la Constitucion Politica y de conformidad con los
Convenios 151 y 154 de la OIT, las organizaciones sindicales de empleados publicos podran
acudir a otros medios que garanticen la concertaciéon en las condiciones de trabajo, a partir de la
solicitud que al respecto formulen los sindicatos, mientras el Congreso de la Republica regula el
procedimiento para el efecto”

*2COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Articulo 2° del Decreto 1092 de 2012
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territorial, se respetaran los limites que fije el Gobierno Nacional. En materia

prestacional las entidades no tienen facultad de concertacion '*°.

Restricciones frente a las condiciones para la negociacién:

e EIl Decreto 1092 hace referencia a pliegos de solicitudes y no a pliegos de
peticiones

e Segun el articulo 5 del Decreto 1092 de 2012 los limites que se generan son
los siguientes:
— Debe negociar una Organizacion Sindical
— La Organizacién Sindical debera estar inscrita y vigente en el registro

sindical del Ministerio del Trabajo.

— Los pliegos de solicitudes deberan presentarse en el primer trimestre de

cada ano calendario.

Restricciones de la negociacion colectiva frente a las normas

Constitucionales:

La Corte en la sentencia SU 342 de 1995 indica que...

la sumision de los patronos a la Constitucion no sélo se origina y
fundamenta en los arts. 10., 40, inciso 2 y 95 de la Constitucion, en cuanto los
obligan a acatarla y le imponen como deberes respetar los derechos ajenos y
no abusar de los propios, obrar conforme al principio de solidaridad social,
defender los derechos humanos y propender al logro y mantenimiento de la
paz [...] la libertad de los patronos para regular a través de pactos colectivos
las relaciones de trabajo, cuando estos vayan a coexistir con convenciones
colectivas en la empresa, se encuentra restringida o limitada por el conjunto
de derechos, valores y principios que reconoce la Constitucion. En otros
términos, la aludida libertad queda incélume y goza de la proteccion
constitucional y legal, pero no puede ejercerse o utilizarse por el patrono para
afectar los derechos fundamentales de los trabajadores y de la organizacion
sindical.

3 |bid. Decreto 1092 de 2012, Articulo. 3, Numeral 7.

106



2.1.3.1 Restricciones respecto del fuero sindical. Para ejercer la garantia del
fuero es necesario el derecho previo de asociacion sindical por ello puede
asegurarse que desde la perspectiva constitucional existe la prohibicion absoluta
del fuero sindical para los miembros de la fuerza publica porque para ellos esta

prohibida la asociacién sindical.

Por lo tanto, si de la norma del articulo 39 podemos deducir que los empleados
publicos no tienen restringido el derecho de asociacién sindical y que por el
contrario la constitucién formalizé que a dichos servidores se les aplique el fuero

sindical al no excluirlos expresamente.

Ahora bien el legislador establecié una exclusion a la garantia del fuero sindical en
el paragrafo del articulo 406, paragrafo 1° “Gozan de la garantia del fuero sindical,
en los términos de este articulo, los servidores publicos, exceptuando aquellos
servidores que ejerzan jurisdiccion, autoridad civil, politica o cargos de direccion o
administracion”. La Corte Constitucional lo justifica en la sentencia C-593 de 1993

de la siguiente manera:

En principio, el fuero se reconoce a los representantes sindicales, es decir, a
quienes de algun modo son voceros naturales de la organizacion, en defensa
de sus intereses. Tal es el caso, conforme a la legislacion positiva, de los
miembros de la junta directiva, de la comision de reclamos y de los fundadores
del sindicato. Ahora bien: los funcionarios o empleados publicos que se
encuentran en la circunstancia atras descrita, encarnan la autoridad estatal y
personifican de manera directa los intereses que el Estado esta encargado de
tutelar. Sus actuaciones deben, pues, siempre estar informadas por la
persecucion de esos intereses, los que eventualmente pueden resultar en
conflicto con los intereses especificos y particulares que en un momento dado,
la organizacion sindical persiga. (Arts. 2°, 123 inciso 2° y 209 de la C.P)”
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2.1.4 Derecho de huelga

El derecho a la huelga se encuentra consagrado en el articulo 56 de la
Constitucion Politica, asi “se garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios
publicos esenciales definidos por el legislador”. Este derecho esta estrechamente
relacionado con los principios constitucionales de solidaridad, dignidad vy

participacion (CP art. 1) y con la realizacion de un orden social justo (CP art. 2).

Por lo anterior, el derecho mencionado esta dotado de una doble proteccion
constitucional, pues ademas de estar consagrado en el articulo 56 de la
Constitucion Politica, tiene una relacion estrecha con la libertad sindical como
derecho desarrollado por el Convenio numero 87 de la Organizacion Internacional

del Trabajo el cual hace parte del Bloque de Constitucionalidad.

Por otra parte, la huelga es un derecho que responde a la utilidad publica y al
interés general de un Estado que se concibe a si mismo como un Estado social,
constitucional y democratico de Derecho, en cuanto se encuentra encaminado a
hacer efectivos los derechos de la gran mayoria de los trabajadores asalariados y
a buscar un mayor equilibrio, justicia y equidad en las relaciones laborales donde
el trabajador constituye la parte débil de la relacién, razén por la cual se justifican

las medidas protectoras, garantistas y correctivas por parte del Estado.

Adicionalmente “El derecho de huelga constituye un medio de accion directa,
coactivo y legitimo sobre los empleadores particulares o del Estado para obligarlos
a ceder frente a los reclamos de los trabajadores, con el fin de asegurar la

creacién de un orden econémico y social mas justo en el ambito de la empresa”*.

%4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia. C-450 de 1995. Magistrado Ponente:
Antonio Barrera Carbonell. Por medio de la cual se resuelve la acusacién hecha al Cédigo
Sustantivo Del Trabajo articulo 430 subrogado por el Decreto 753 de 1956, literales b) Y h), Y 452,
subrogado por el Decreto ley 2351 de 1965 articulo 34, numeral 1°.
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Es abundante la jurisprudencia de esta Corporacion en relacion con el contenido y
alcance del referido derecho, asi como su especial proteccion dentro del
ordenamiento constitucional, incluyendo los instrumentos internacionales
ratificados por Colombia. Al respecto, resulta ilustrativa la sentencia C-432 de
1996, en la que la Corte sintetizd esquematicamente los distintos criterios
jurisprudenciales sobre este tema, asi: "El derecho a la huelga no es un derecho
fundamental, puesto que para su ejercicio requiere de reglamentacion legal®.
"Solo puede ejercerse legitimamente el derecho a la huelga cuando se respetan
los cauces senalados por el legislador. "- El derecho a la huelga puede ser objeto
de tutela cuando se encuentra en conexion intima con los derechos al trabajo y a
la libre asociacion sindical, derechos que si ostentan el caracter de

fundamentales.""*®

La Corte Constitucional sefialé las caracteristicas del derecho a la huelga en la
sentencia C-201 de 2002, posteriormente las reiteré en las sentencias C-691 de
2008, C-466 de 2008, C-349 de 2009, asi: “La huelga constituye un instrumento
de vital importancia en el marco de las relaciones laborales entre trabajadores y
empleadores, toda vez que sirve de medio legitimo de presion para alcanzar
mejores condiciones de trabajo y, de esa manera, un equilibrio y justicia sociales,
asi como el respeto de la dignidad humana y la materializacion de los derechos

del trabajador”.

Para analizar el derecho, el documento “La Libertad sindical” de la Oficina
Internacional del Trabajo sefiala una serie de criterios fundamentales que facilitan
el estudio asi: i) es un derecho fundamental de los trabajadores y de sus

organizaciones unicamente en la medida en que constituya un medio de defensa

" La huelga no es un derecho fundamental pero si es un derecho constitucional que a la luz de la

jurisprudencia constitucional, tiene como connotaciones basicas, las siguientes: i) es un derecho de
los trabajadores; ii) es un medio para la solucién pacifica de conflictos colectivos laborales; iii) su
regulacion corresponde al legislador, en funcion de las finalidades y limites impuestos
constitucionalmente. (COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-858 de 2008)

1% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-122 de 2012
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de sus intereses econdmicos; ii) constituye uno de los instrumentos esenciales
para promover y defender sus intereses profesionales; iii) no busca solo la
obtencion de mejores condiciones de trabajo o las reivindicaciones colectivas de
orden profesional, sino también la busqueda de soluciones a las cuestiones

de politica econémica y social.'*’

La huelga, tiene finalidades fundamentales para el estado social de derecho como:
equilibrar las relaciones entre los patrones y los trabajadores, resolver los
conflictos econdmicos colectivos de manera pacifica y materializar el respeto de la

dignidad humana y de los derechos de los trabajadores.’®

En cuanto a las clases de huelga la sentencia T-443 de 1992, de la Corte
Constitucional expresé que nuestra Carta Politica no limita los tipos de huelga, por
lo cual este derecho debe ser interpretado en sentido amplio™®, por tanto, los
trabajadores pueden efectuar huelgas para lograr mejorar sus salarios,
prestaciones sociales y mejores condiciones de trabajo. Lo cual se confirma en el
alcance de la sentencia C-473 de 1994 y en la sentencia C-858 de 2008.

Finalmente, la sentencia C-858 de 2008 afirma que aunque la huelga sea un
medio coercitivo, no puede consistir en manifestaciones de violencia fisica y
material contra el empleador, ni en actos que puedan alterar la estabilidad
institucional, toda vez que su ejercicio sélo es legitimo como una etapa dentro del
proceso de negociacion y solucion pacifica de los conflictos colectivos de trabajo,

y en cuanto a su titularidad el derecho a la huelga es un bien juridico que le

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-122 de 2012. Magistrado Ponente:
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, por medio de la cual se resuelve demanda de inconstitucionalidad
contra el literal d) del articulo 1° del Decreto extraordinario 753 de 1956 “por el cual se sustituye el
%rgilcgt{:jo 430 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

id.
149 Concepto en sentido amplio. Incumplimiento colectivo y voluntario de la prestacion laboral,
como medida de presion en un conflicto.
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pertenece a la colectividad trabajadora, asociada o no a un sindicato, no a las

personas fisicas consideradas individualmente.°

1.2.4.1 Restricciones respecto al derecho de huelga. EI Constituyente

1" como un limite material a la

establecio la nocion de servicio publico esencia
capacidad de limitacion del legislador del derecho de huelga. Es entonces ilégico
suponer que el Congreso pueda redefinir, de manera discrecional, estos limites
establecidos por la Constitucion, lo cual sucede si el Congreso puede calificar
cualquier actividad de servicio publico esencial y la Corte no ejerce un control
material sobre esas definiciones legales. En efecto, si el Congreso puede redefinir
los limites constitucionales de un derecho fundamental, entonces el legislador, en
sentido estricto, deja de estar sujeto a la Constitucion y el derecho deja de estar
garantizado por la Carta. Si una determinada actividad no es materialmente un
servicio publico esencial, no podra el legislador prohibir o restringir la huelga

porque estaria violando el articulo 56 de la Carta.'

En el mismo sentido la sentencia C-122 de 2012 afirma que

0 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-858 de 2008. Magistrado Ponente: Dr.
Nilson Pinilla Pinilla, por medio de la cual se resuelve la Accién de inconstitucionalidad contra los
articulos 429 y 450 (parciales) del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

*" La esencialidad de un servicio publico ha sido definida por la Honorable Corte Constitucional en
sentencia C- 450 de 1995, de la siguiente forma:: “El caracter esencial de un servicio publico se
predica, cuando las actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la
proteccion de bienes o a la satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores, ligados con el
respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales, ello es asi, en
razén de la preeminencia que se reconoce a los derechos fundamentales de la persona y de las
garantias dispuestas para su amparo, con el fin de asegurar su respeto y efectividad”.

La OIT define servicio publico esencial como en el sentido estricto del término (es decir, aquellos
servicios cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en
toda o parte de la poblacion) (OIT, 1996, parrafo 492).

%2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-473 de 1994. Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero. Por medio de la cual se tocan temas como: la posibilidad de
demandar parcialmente disposiciones normativas. Articulos 416, 430 y 450 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, la huelga en el Estado social de derecho, su reconocimiento constitucional y sus
limitaciones en los servicios publicos esenciales para proteger los derechos de los usuarios, la
estricta reserva de ley en materia de huelga, el control material constitucional de las definiciones de
servicio publico esencial del Legislador, el servicio publico esencial como una especie del género
de los servicios publicos, el exhorto constitucional en materia de derechos constitucionales.
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. el derecho a la huelga solamente puede excluirse en el caso de los
servicios publicos esenciales, cuya determinacion corresponde de manera
exclusiva al legislador, o los sefialados como tales por el Constituyente, de
acuerdo con la interpretacion realizada acerca del contenido de las normas
constitucionales vigentes. "- El derecho a la huelga puede ser restringido por
el legislador para proteger el interés general y los derechos de los demas. "- El
derecho a la huelga también puede ser restringido por el legislador cuando de
su ejercicio se deriva la alteracion del orden publico.

De acuerdo con estos parametros, puede afirmarse que, segun la Constitucion, el
derecho de huelga esta restringido de dos formas: "a. Esta prohibido su ejercicio
en los servicios publicos esenciales que determine el legislador y, obviamente en
los serialados como tales por el Constituyente, de acuerdo con la interpretacion
realizada acerca del contenido de las normas constitucionales vigentes. "b. En los
demas casos, su ejercicio debe ceriirse a la reglamentacion que de él haga el

legislador.”

En Colombia, la legislacion ha limitado el derecho a la huelga entre otros en los
siguientes servicios: la Banca Central'®®, la seguridad social relacionada con salud
y pago de pensiones'®*, los servicios publicos domiciliarios'®®, la administracién de
justicia’®, el Servicio que presta el Instituto Nacional Penitenciario “INPEC”"’, el

transporte publico aéreo, maritimo, fluvial, férreo, masivo y terrestre y su

® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 31 de 1992. Por la cual se dictan las
normas a las que debera sujetarse el Banco de la Republica para el ejercicio de sus funciones, el
Gobierno para sefialar el régimen de cambio internacional, para la expedicion de los Estatutos del
Banco y para el ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control del mismo, se
determinan las entidades a las cuales pasaran los Fondos de Fomento que administra el Banco y
se dictan otras disposiciones.
** Ibid. Ley 100 de 1993. Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan
otras disposiciones
%% |bid. Ley 142 de 1994. por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios
¥5§e dictan otras disposiciones

Ibid. Ley 270 de 1996. Estatutaria de la Administracién de Justicia. Considerando que la justicia
es un valor superior consagrado en la Constitucion Politica que debe guiar la accién del Estado y
estd llamada a garantizar la efectividad de los derechos fundamentales, dentro del marco del
Estado Social y Democratico de Derecho, y a lograr la convivencia pacifica entre los colombianos,
y que dada la trascendencia de su mision debe generar responsabilidad de quienes estan
encargados de ejercerla.
7 COLOMBIA. MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO. Decreto 407 de 1994. Por el cual
se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
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operacion en el territorio nacional'®®, la prevencion y control de incendio™®, |

)160

as
actividades de la Direccion de Aduanas e Impuestos Nacionales (DIAN) ™", entre

otros.

Lo anterior por tratarse de servicios publicos esenciales segun la definicion dada
por la O.1.T., y en concordancia con el articulo 93 de la Constitucion que establece
“Los tratados y Convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, ya que efectivamente la
interrupcién de cualquiera de estos servicios mencionados podria poner en peligro

la vida, la seguridad o la salud de la persona o de la poblacion.

Para finalizar, el derecho a la huelga ‘puede ser limitado con el fin de proteger
otros de mayor jerarquia (v.gr. los derechos fundamentales) o el interés general
(bajo la forma del orden publico, por ejemplo), el poder que la Constitucion

pretende reconocer a los trabajadores no puede quedar desfigurado™®’.

2.2 DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS EN COLOMBIA.

Es necesario hacer una breve resefia sobre la historia normativa que rige la

negociacion colectiva para servidores publicos y los antecedentes facticos

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 336 de 1996. "Por la cual se adopta el
estatuto nacional de transporte"”

% |pid. Ley 322 de 1996. Por la cual se crea el Sistema Nacional de Bomberos de Colombia y se
dictan otras disposiciones.

%0 Ibid. Ley 633 de 2000. Por la cual se expiden normas en materia tributaria, se dictan
disposiciones sobre el tratamiento a los fondos obligatorios para la vivienda de interés social y se
introducen normas para fortalecer las finanzas de la Rama Judicial.

1" COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-349 de 2009.
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alrededor de la creacién de la ultima norma al respecto, es decir, del Decreto 1092
de 2012.

Los extractos que se citen en éste segundo numeral, seran recopilaciones de la
“Cartilla Pedagdgica: Preguntas y Respuestas”, del Decreto 1092 de mayo 24 de
2012: Negociacion Colectiva y Sindicatos de Empleados Publicos, realizada por el

doctor Jairo Villegas Arbelaez”®.

Historicamente, el derecho de negociacion colectiva nacié con las actuaciones de
los empleados publicos en la medida en que éstos planteaban reivindicaciones y
realizaban movilizaciones exigiendo sus derechos, tal como lo hacia el resto de
organizaciones sindicales de trabajadores privados, surgiendo por ende el
sindicalismo en su categoria. Luego, cuando en 1957 la O.L.T. afirmd que las
“Negociaciones Colectivas deberian ser el instrumento para el establecimiento de
las condiciones de empleo de los Empleados... de las administraciones publicas”,
captando la necesidad de adecuar la realidad social a las normas, se ampli el
ambito de aplicacion del derecho a la libertad sindical y de negociacion colectiva
para los empleados publicos, situacién que no era viable en los Convenios 87 de
1948 y 98 de 1949 del mismo ente. Las negociaciones colectivas en el sector
publico atacan frontalmente la idea de que “El Estado, de arriba a abajo, en forma
vertical, imponia las condiciones de empleo y suponia que los empleados solo
debian obedecer’, criterio que predominaba en Colombia con la Constituciéon
Politica de 1886 y con el Cédigo Sustantivo del Trabajo de 1950.

182 VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Decreto 1092 de 2012. Negociacién colectiva y sindicatos de

empleados. Cartilla pedagdgica: Preguntas y respuestas. [En linea] Disponible en:
http://www.google.com.co/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=3&sqi=2&ved=0CC8QFjAC
&url=http%3A%2F %2Fwww.asmedasantioquia.org%2Fws%2Fdocumentos%2Flaborales%2Fdoc_
download%2F234-Decreto-1092-de-2012-negociacion-colectiva-y-sindicatos-de-empleados-
publicos-cartilla-
pedagogica&ei=1ntoUl_gNYSi8gS7mYGQCg&usg=AFQjCNEKIXnxTNzDISETqp4yZ93Z9KPFnQ
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http://www.google.com.co/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&sqi=2&ved=0CC8QFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.asmedasantioquia.org%2Fws%2Fdocumentos%2Flaborales%2Fdoc_download%2F234-decreto-1092-de-2012-negociacion-colectiva-y-sindicatos-de-empleados-publicos-cartilla-pedagogica&ei=1ntoUI_qNYSi8gS7mYGQCg&usg=AFQjCNEKlXnxTNzDI8ETqp4yZ93Z9KPFnQ
http://www.google.com.co/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&sqi=2&ved=0CC8QFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.asmedasantioquia.org%2Fws%2Fdocumentos%2Flaborales%2Fdoc_download%2F234-decreto-1092-de-2012-negociacion-colectiva-y-sindicatos-de-empleados-publicos-cartilla-pedagogica&ei=1ntoUI_qNYSi8gS7mYGQCg&usg=AFQjCNEKlXnxTNzDI8ETqp4yZ93Z9KPFnQ
http://www.google.com.co/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&sqi=2&ved=0CC8QFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.asmedasantioquia.org%2Fws%2Fdocumentos%2Flaborales%2Fdoc_download%2F234-decreto-1092-de-2012-negociacion-colectiva-y-sindicatos-de-empleados-publicos-cartilla-pedagogica&ei=1ntoUI_qNYSi8gS7mYGQCg&usg=AFQjCNEKlXnxTNzDI8ETqp4yZ93Z9KPFnQ
http://www.google.com.co/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&sqi=2&ved=0CC8QFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.asmedasantioquia.org%2Fws%2Fdocumentos%2Flaborales%2Fdoc_download%2F234-decreto-1092-de-2012-negociacion-colectiva-y-sindicatos-de-empleados-publicos-cartilla-pedagogica&ei=1ntoUI_qNYSi8gS7mYGQCg&usg=AFQjCNEKlXnxTNzDI8ETqp4yZ93Z9KPFnQ

Para esa época los sindicatos de empleados publicos no ejercian ningun derecho
sindical, puesto que unicamente se les permitia ejercer el derecho de peticidon por
medio de ‘memoriales respetuosos”, por ende éstos quedaban reducidos a

obedecer la respuesta que la autoridad generara unilateralmente.

Mas adelante, la Constitucién Politica de 1991 introdujo en su articulo 55 una
novedad pues garantizé el derecho de negociacion colectiva, de esta norma se
desprendio la idea fundamental de que “el Estado debia Negociar Colectivamente
el contenido de las Condiciones de empleo de los empleados publicos, mediante
Acuerdo Colectivo, el que luego debe ser implementado mediante Ley, Decreto o

Acto Administrativo, segun la Competencia Constitucional y Legal’.

Para la Carta existe una compatibilidad previa entre la negociacion colectiva
realizada entre la autoridad publica competente y los sindicatos de empleados
publicos, pero entendida ésta conforme a la ley, es decir, las condiciones de
empleo de estos servidores publicos pueden ser concertadas previamente, no
obstante, dicho acuerdo no es exigible por si solo, ya que debe ser ratificado
mediante acto administrativo expedido por la autoridad publica competente en

donde se incorpore al orden juridico lo acordado y negociado.

El Convenio 151 de 1978 denominado “sobre la proteccion del derecho de
sindicalizacion y los procedimientos para la determinacion de las condiciones de
empleo en la Administraciéon Publica”, el cual fue ratificado por Colombia por
medio de la ley 411 de 1997, se caracteriza porque introduce nuevos criterios que
dan pie a la Negociacién Colectiva de los Sindicatos de Empleados Publicos, tales
como “el derecho de Sindicalizacion de los Empleados publicos, el derecho de
Negociacion Colectiva entre la Administracion y los Sindicatos de Empleados
Puablicos, dentro una relacion horizontal, bilateral, en la que se reconoce la
existencia de Partes: El Estado y la Organizacion Sindical, de Conflicto Colectivo

de Trabajo y la bilateralidad en la solucion”.
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Ahora bien, gracias a las innovaciones mencionadas (el articulo 55 superior y el
Convenio 151 de 1978 aprobado por la Ley 411 de 1997), los “memoriales
respetuosos” del derecho de peticion que se llevaban a cabo bajo el mandato de la
Constitucion de 1886 y del Codigo Sustantivo de Trabajo de 1950, quedaron
entonces derogados, por ser contrarios al nuevo entendimiento del derecho de
negociacion colectiva. Luego en 2009 se cre6 el Decreto 535 de 2009 con el fin de
evadir el cumplimiento de los anteriores pronunciamientos constitucionales, con la
idea de volver al “autoritarismo la imposicion y la obediencia de 1886 y del CST de

1950” de los “memoriales respetuosos”.

Debido al continuado incumplimiento de las normas constitucionales e
internacionales, las Confederaciones y Federaciones Sindicales de Empleados
Publicos, denunciaron ante la O.L.T. que el Gobierno Colombiano no estaba
cumpliendo los compromisos internacionales a los que estaba obligado, en la
medida en que negaba el Derecho de Negociacion Colectiva con base en el
Decreto 535 de 2009. También se denuncid ante las Organizaciones Sindicales
Norteamericanas, a proposito del TLC y se llevaron a cabo jornadas nacionales de

protesta.

Bajo este panorama, el Gobierno se reunié con dichas Confederaciones y
Federaciones Sindicales de empleados publicos, con el fin de generar un texto
negociado, sin embargo tal intento fue una burla puesto que, el presidente Juan
Manuel Santos decidié incumplir el texto del Decreto de negociacion colectiva
acordado en la Mesa Sectorial de la Administracion Publica con las Federaciones
Sindicales, y cre6 de manera unilateral el 24 de mayo el Decreto 1092 de 2012,
aceptando aspectos negativos defendidos por delegados del Ministerio de
Hacienda, defensores del Decreto 535 de 2009 y contrarios al significado

constitucional de la negociacion colectiva.

116



A pesar de que la creacion del Decreto fue unilateral y sin consideracion a lo
propuesto por los representantes de los empleados publicos, en varios aspectos
puede catalogarse esa norma como un logro Sindical parcial pues cuenta con
aspectos positivos, respecto de la perspectiva del Derecho de Negociacion

Colectiva regulada en el Convenio 151 de la O.I.T.

El Decreto 1092 de 2012 introdujo cambios sustanciales sobre todo en materia de
Negociacion, pues, conforme al articulo 55 Constitucional y al Convenio 151, las
Condiciones de Empleo de los Empleados Publicos, si podran ser negociadas
colectivamente a través de Organizaciones Sindicales, sin embargo, no es
suficiente que dichas organizaciones realicen un Acuerdo Colectivo como paso
previo, sino que éste debe ser incorporado en los Actos juridicos expedidos por la
Autoridad Publica Competente segun su distribucion Constitucional y Legal, y

segun la respectiva materia o aspecto laboral tratado.

2.2.1 ;Cuales son los servidores publicos en Colombia?

Los servidores publicos son las personas que prestan sus servicios al Estado y a
la administracién publica. Segun el articulo 123 de la Constitucién de 1991, "los
servidores publicos son los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y ftrabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas

territorialmente y por servicios”.

De acuerdo con el mencionado articulo 123 de la Carta, el concepto de servidor
publico, es un fendbmeno que abarca varias especies, es por ello que se
establecen dos categorias basicas de servidores publicos, por una parte se
encuentran aquellas a las que se refieren el articulo 5° del Decreto 3135 de
1968'%. De otra parte, estan los particulares que cumplen funciones publicas, es

'3 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 3135 de 1968. Articulo 5. Por el cual
se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales. [En linea] Disponible en:
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decir, aquellos quienes sin ser empleados publicos, ni trabajadores oficiales, ni
alcanzar el rango de funcionarios publicos, son particulares nombrados en
propiedad y por concurso por el Gobierno y que atienden un servicio publico
permanente reglamentado por la ley, y la de los miembros de la fuerza publica164,

un ejemplo de ellos son los notarios.

Ahora bien, de la categoria de servidores publicos del Decreto mencionado se
desprenden dos clases de servidores, por una parte se encuentran los empleados
publicos, los cuales constituyen la principal categoria de servidores de la

administracion.'®®

Son aquellos funcionarios que prestan sus servicios en los ministerios,
departamentos administrativos y superintendencia, los que prestan sus servicios
en los establecimientos publicos, a las empresas industriales y comerciales del
estado en actividades de direccion o confianza determinadas en los estatutos, en
las sociedades de economia mixta con capital publico igual o superior al 90%.
Estos se caracterizan por estar vinculados a la administracion mediante una
relacion legal y reglamentaria, en la practica dicha vinculacion se manifiesta por el
acto de nombramiento y la posesion del empleado.' Por ende, solo podran

presentar peticiones respetuosas a la administracion.

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=1567#. “EMPLEADOS PUBLICOS Y
TRABAJADORES OFICIALES. Las personas que presten sus servicios en los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos, son empleados
publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras publicas son
trabajadores oficiales. Las personas que presten sus servicios en las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas
precisaran qué actividades de direccion o confianza deban ser desempefiadas por personas que
tengan la calidad de empleados publicos.”

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-484 de 1995. Magistrado Ponente: Dr.
Fabio Moréon Diaz. Por medio de la cual se resuelve la Accién publica de inconstitucionalidad
contra el articulo 50. del Decreto 3135 de 1968.

185 RODRIGUEZ R., Libardo. Derecho Administrativo General y colombiano. 12 ed. Editorial Temis.
p. 173

1% |bid. p. 172
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La vinculacion de los empleados publicos a la administracion surge...

...mediante una modalidad legal o reglamentaria y el acto que la traduce es el
nombramiento y la posesion. En esta modalidad el régimen del servicio esta
previamente determinado en la ley y, por tanto, no hay posibilidad legal de que
el funcionario entre a discutir las condiciones de empleo, ni a fijar alcances
laborales distintos de los concebidos por las normas generales y abstractas
que las regulan. Es decir, el empleado no fija ni discute condiciones labores
tales como formas de vinculacién y desvinculacion, funciones inherentes al
ejercicio del cargo, remuneracion y prestaciones sociales, las que preexisten
al momento en que la persona natural adquiere la categoria de empleado
publico y que pueden ser modificadas o derogadas por la ley, sin el
consentimiento o intervencion del empleado’®’.

Los articulos 2° y 5° del Convenio 154 de la O.l.T. establecen que la negociacién
colectiva surge entre empleados y empleadores, y el numeral tercero de su
articulo 1°, en la medida en que hace una excepcion con los servidores publicos,
asi: “En lo que se refiere a la administracion publica, la legislacion o la practica

nacionales podran fijar modalidades particulares de aplicacion de este Convenio.”

El régimen que se aplica a estos empleados es, por tanto, de derecho publico y las
controversias de caracter laboral estan sometidas a la jurisdiccidn contencioso-
administrativa. Con la excepciéon de las controversias sobre fuero sindical, cuya
competencia corresponde a la jurisdiccion ordinaria laboral por mandato de la ley
362 de 1997 y “La competencia para tramitar el proceso se regira por la legislacion
vigente en el momento de formulacién de la demanda con que se promueva, salvo
que la ley elimine dicha autoridad”, con base en el articulo 624 de la Ley 1564 de
2012,

De otro lado, el Decreto 3135 de 1968 también hace referencia a los trabajadores
oficiales, los cuales son personas que prestan servicios a las entidades publicas

de manera permanente. Para ellos no existe un régimen unificado.

7 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto ley 1421 de 1993. "Por el cual se
dicta el régimen especial para el Distrito Capital de Santa Fe de Bogota".
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Por lo tanto son trabajadores oficiales aquellos sujetos que prestan sus servicios
en los ministerios, departamentos administrativos y superintendencias, en labores
o actividades de construccidon y sostenimiento de obras publicas, a los
establecimientos publicos en actividades de construccién y mantenimiento de
obras publicas, en las empresas industriales del Estado salvo las que desarrollan
actividades de direccion o confianza determinadas en los estatutos, en las
sociedades de economia mixta con capital publico igual o superior al 50% y menor
del 90% del capital social, segun lo ha interpretado la jurisprudencia , lo mismo
que las que prestan sus servicios en las sociedades de economia mixta con
capital publico igual o superior al 90% del capital social, en actividades diferentes

de las de direccion y confianza determinadas en los estatutos.168

La forma anterior de clasificacion de los trabajadores oficiales, muestra que la ley
escogiod por regla general el criterio organico, que se refiere a la clase de
organismo en los que se prestan los servicios, para calificar la naturaleza del

vinculo. A su vez, para establecer las excepciones a esa regla general, la ley

acudid al criterio de la naturaleza de la actividad o funcién desempefiada.'®®

Los trabajadores oficiales se vinculan a la administracion “mediante un
contrato de trabajo que regula el régimen del servicio que va a prestar, se le
permite la posibilidad de discutir las condiciones aplicables, las cuales estan
regidas por normas especiales que consagran un minimo de derechos
laborales. La relacion laboral del trabajador oficial con la administracion tiene
implicaciones bilaterales, esto es, significa un acuerdo de voluntades para fijar
o modificar las condiciones de trabajo, la jornada laboral, los salarios, los
términos de duracion del contrato, que bien pueden hacerse realidad
individualmente o mediante las convenciones colectivas firmadas por los
sindicatos de este tipo de servidores, forma esta ultima mas utilizada para
esos fines”'”’

'8 RODRIGUEZ R., Op. Cit. p. 173
%% bid. p. 174 ,
7 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto ley 1421 de 1993.
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El régimen juridico que se les aplica a estos trabajadores es en principio de
derecho comun y en consecuencia, los conflictos laborales que surjan son de
competencia de los jueces laborales comunes. Junto a este régimen de derecho
comun existen sin embargo algunas normas de derecho publico aplicables a los
trabajadores oficiales, como es el caso precisamente de las normas sobre el

régimen prestacional contenidas en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969."""

Para concluir, el articulo 416 del C. S del T indica que “Los sindicatos de

empleados publicos no pueden presentar plieqos de peticiones ni celebrar

convenciones colectivas, pero los sindicatos de los demas trabajadores oficiales

tienen todas las atribuciones de los otros sindicatos de trabajadores, y sus pliegos

de peticiones se tramitaran en los mismos términos que los demas, aun cuando no

puedan declarar o hacer huelga”’?. La Corte en la sentencia C-110 de 1994

encontré legitima dicha restriccidon ya que:

La disposicion legal parte de la distincion, introducida de tiempo atras en el
Derecho Laboral colombiano, entre empleados publicos y trabajadores
oficiales. Mientras los primeros tienen establecida con el Estado una relacion
legal y reglamentaria, los segundos estan vinculados al servicio publico
mediante contrato que se rige por normas especiales. (...)

La restriccion consagrada en la norma para los sindicatos de empleados
publicos, sobre presentacion de pliegos de peticiones y celebracion de
convenciones colectivas, tiene sustento en el articulo 55 de la Constitucion,
que garantiza el derecho de negociacién colectiva para regular relaciones
laborales, con las excepciones que sefale la ley. La que se considera es una
de tales excepciones, establecida en norma con fuerza material legislativa. (...)

El analisis varia tratandose de los trabajadores oficiales, quienes tienen con el
Estado una relacion de indole contractual. Sus sindicatos, de acuerdo con la
norma bajo examen, tienen todas las atribuciones de los otros sindicatos de
trabajadores, lo cual no pugna con la Constituciéon y, por el contrario, la
desarrolla, de conformidad con lo expuesto.

""" RODRIGUEZ R., Op. Cit. p. 174
72 Los subrayados hacen parte del texto original.
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2.2.2 ;Cual es el procedimiento de negociacion colectiva en la
administracion publica?

Antes de comenzar, es necesario establecer que no existe un unico procedimiento
de negociacion colectiva en la administracién publica, puesto que la diferenciacién
que se hace respecto de los servidores publicos genera la necesidad de distinguir

el como éste se lleva a cabo.

El procedimiento de negociacién colectiva para los trabajadores oficiales opera de
manera general, es decir, ellos proponen un pliego de peticiones al empleador,
luego comienza la etapa de arreglo directo, agotada esta fase sin acuerdo parcial
o total entre las partes, se recurrira bien sea al tribunal de arbitramento o a la
huelga. Si se opta por el primero, el laudo arbitral que adopten los arbitros, pone
fin al conflicto estableciendo las condiciones del contrato colectivo de trabajo y
tendra el mismo valor de una convencion colectiva. Por otro lado, si se opta por la
huelga, ésta no pone fin al conflicto y una vez ella concluya, las diferencias

deberan someterse al tribunal’”>.

Por otra parte, el procedimiento para los empleados publicos es complejo dado
que el Convenio 151 de la O.L.T. “Convenio sobre la protecciéon del derecho de
sindicacion y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la
administracion publica” en su articulo 7 establece que “Deberan adoptarse, de ser
necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y
fomentar el pleno desarrollo y utilizaciéon de procedimientos de negociacion entre
las autoridades publicas competentes y las organizaciones de empleados publicos
acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que
permitan a los representantes de los empleados publicos participar en la

determinacion de dichas condiciones”.

7% Dicho procedimiento fue sefalado en este numeral brevemente, dado que anteriormente en el

numeral 1.1.1 “; Cual es el procedimiento de negociacion colectiva?” el cual se encuentra dentro
del numeral 1.2 “Negociacion colectiva” del capitulo Il. “El Derecho de negociacién colectiva en los
servidores publicos de Colombia”, se expuso de manera completa.
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Debido a lo anterior, el gobierno reglamenté la negociacién de empleados publicos
por medio de la expedicion del Decreto 1092 de 1012 “Por el cual se reglamentan
los articulos 7 y 8 de la Ley 411 de 1997 en lo relativo a los procedimientos de
negociacion y solucion de controversias con las organizaciones de empleados
publicos”, pretendiendo demostrarle a los organismos internacionales (O.l.T. y
congresistas americanos) que Colombia si estaba cumpliendo con sus
lineamientos, dado que las Confederaciones y Federaciones Sindicales de
Empleados Publicos lo habian denunciado por el reiterado incumplimiento de la
obligacion de regular el derecho de negociacion colectiva en la administraciéon

publica.

Ahora bien, del Decreto mencionado se destacan los articulos 5° ya que éste
desarrolla las condiciones para la negociacién del pliego de solicitudes, 6° puesto
que éste describe los parametros de la negociacién y finalmente 7° en la medida
en que detalla el procedimiento para la negociacion colectiva de los empleados

publicos asi:

La negociacion del pliego de solicitudes se desarrollara entre la entidad
publica y las federaciones sindicales y/o sindicatos que representen a los
empleados publicos, de acuerdo al siguiente procedimiento:

1. Designacion de negociadores. La organizacion que representa a los
empleados publicos designara a sus negociadores en la asamblea de
afiliados. Recibida la solicitud de la organizacion sindical, la entidad
empleadora designara a sus representantes dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes a la presentacion del pliego de solicitudes.

2. Iniciacién y duracion. La discusion del pliego de solicitudes empezara
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la designacién de los
negociadores. La negociacion se desarrollara durante un periodo de veinte
(20) dias habiles, prorrogables por acuerdo entre las partes, hasta por diez
(10) dias habiles mas.

3. Cuando el pliego de solicitudes contenga aspectos econdmicos, en asuntos

susceptibles de negociacion de conformidad con el literal g del articulo 3° del
presente Decreto, la discusidén se adelantara teniendo en cuenta la obtencién
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de disponibilidad presupuestal segun lo previsto en el numeral 30 del articulo
50 del presente Decreto.

4. Si durante la negociacién quedaren puntos pendientes de solucion, las
partes podran escoger un mediador, de una lista Unica nacional de
mediadores integrada por el Ministerio del Trabajo, previa consulta verbal de
aceptacién y posesion en 2 dias habiles, para que el mediador en el término
de 10 dias habiles proponga a las partes férmulas para tratar de avenirlas a un
acuerdo sobre la negociacién; de no lograrse un acuerdo con las férmulas
propuestas por el mediador, éste presentara recomendaciones por escrito a la
entidad publica.

5. Cierre de la negociacién. Una vez concluida la etapa de negociacioén, las
partes levantaran un acta final en la cual se sefialaran los acuerdos y
desacuerdos, dichas actas recogeran también los argumentos expuestos por
cada una de las partes durante la negociacion. La entidad empleadora con
base en el acta final suscrita por las partes expedira los actos administrativos
a que haya lugar, o dard la respuesta motivada de su negativa a las
peticiones, en un término no superior a 15 dias habiles contados a partir de la
firma del acta final.

6. Registro. Copia de las actas a que se refiere el numeral anterior, seran
remitidas al Ministerio del Trabajo, quien debera realizar el correspondiente
registro.

A pesar del propdsito que tuvo el Gobierno con la creacién del Decreto estudiado,
éste se considerdé que fue un avance limitado, en el sentido de que no cumplio
plenamente el mandato del articulo 7° del Convenio 151, dado que omiti
“fomentar el pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacion entre
las autoridades publicas competentes y las organizaciones de empleados publicos

acerca de las condiciones de empleo”, toda vez que tiene las siguientes falencias:

e Habla de pliego de solicitudes, término que no es correcto, debido a que evade
los derechos que se les genera a los trabajadores oficiales a partir de la
presentacion del pliego de peticiones.

¢ No planted la figura del fuero circunstancial.

e No respet6 derecho a la huelga.
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¢ No podran presentar pliego de solicitudes aquellos empleados publicos de alto
nivel que ejerzan empleos de direccidon, conduccion y orientacion

institucionales, cuyo ejercicio implique la adopcion de politicas o directrices'™.

e Quien pretenda negociar debera ser una Organizacion Sindical que esté
inscrita y vigente en el registro sindical del Ministerio del Trabajo, esto
constituye un claro limite pues se entiende que los servidores publicos que no
estén sindicalizados no podran ejercer de manera concreta el derecho de

negociacion'”.

e Los pliegos de solicitudes deberan presentarse en el primer trimestre de cada
afio calendario. Es un limite puesto que se restringe la posibilidad de presentar

el pliego de peticiones en los demas meses del aio, situacion que era viable.

2.2.3 ;Quienes participan en la negociacion colectiva?

En el sector publico, los servidores publicos son quienes estan facultados para
participar en el procedimiento de la negociacion colectiva. A pesar de ello, es
necesario precisar que debido a la clasificacién que en nuestro ordenamiento se
hace respecto de los diferentes tipos de servidores publicos, cabe establecer

entonces que, las funciones y procedimientos que llevaran a cabo los agentes que

" COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1092 de 2012. Articulo 2.

"% La Corte Constitucional ha sefialado en Sentencia T-234 de 2005 que “El nacimiento, es decir la
existencia, de un sindicato y la adquisicidon automatica de su personeria juridica, es una situacion
diferente al momento de su inscripcion en el registro sindical. De acuerdo con lo normado por el
articulo 364 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 44 de la ley 50 de 1990,
toda organizacion sindical, por el solo hecho de su fundacién, y a partir de la fecha de la asamblea
constitutiva, goza de personeria juridica, pero podra actuar validamente ante terceros cuando se
inscriba en el registro sindical del Ministerio de la Proteccién Social. Por tanto, el precitado registro
cumple con las funciones de publicidad y prueba del ente sindical, y no prueba la existencia del
mismo, ésta se da con el Acta de su constitucidon. Asi pues, la negativa de la inscripciéon de una
organizacién sindical en el registro sindical del Ministerio de la Proteccién Social, no implica que
pierda o se le suspenda su personeria juridica, es decir, que deje de existir ya que ésta tiene
reserva judicial por disposicion expresa del inciso 3° del articulo 39 de la Carta Superior”.
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pretendan lograr una negociacion colectiva efectiva tendran un tratamiento

diferenciado.

En primer lugar, los trabajadores oficiales al ser vinculados a la administracion por
medio de un contrato de trabajo, podra, contratar o negociar sus condiciones
laborales, por medio de contratos adicionales o mediante convencion colectiva,

bajo el procedimiento general'’®.

No ocurre lo mismo con los empleados publicos, debido a que el Decreto 1092 de
2012 introdujo cambios sustanciales en la forma como se debe llevar a cabo el
procedimiento de negociacion colectiva, en la medida en que, a partir de su
promulgacion éstos podran negociar colectivamente las condiciones de empleo a
través de Organizaciones Sindicales. Ello es asi puesto que el vinculo que los
hace ser servidores publicos no proviene de un contrato de trabajo sino que se
deriva de un vinculo Legal y Reglamentario, lo que significa, que sus condiciones
de empleo estan previamente determinadas e impuestas unilateralmente por la ley
y el reglamento, segun la competencia constitucional y legal distribuida entre las
autoridades publicas. Por ende, para que puedan ejercer el derecho de negociar
colectivamente, deben como ya se expuso, hacerlo previamente a través de
Organizaciones Sindicales. Sin embargo, el acuerdo colectivo resultante no es
suficiente en si mismo, puesto que, éste debe ser incorporado en un acto juridico
expedido por la autoridad publica competente, segun su distribucidn constitucional

y legal, y seguin la respectiva materia o aspecto laboral”’.

A pesar de la restriccion impuesta a los empleados publicos, la Corte

Constitucional en Sentencia C-1234 de 2005, sefnald que:

'7® Dicho procedimiento fue sefalado anteriormente en el numeral 1.1.1 “; Cual es el procedimiento

de negociacion colectiva?” el cual se encuentra dentro del numeral 1.2 “Negociacion colectiva” del
capitulo Il. “El Derecho de negociacion colectiva en los servidores publicos de Colombia”.
T VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Op. Cit.
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Tratdndose de negociaciones colectivas con los sindicatos de empleados
publicos, debe tenerse en cuenta que si bien la negociacion no es plena,
porque se entiende que la decision final le corresponde adoptarla a las
autoridades sefialadas por la Constitucion (es decir, en el ambito nacional al
Congreso y al Presidente de la Republica, y en el ambito territorial, a las
asambleas, concejos, gobernadores y alcaldes), esto no implica que los
sindicatos de estos servidores publicos no puedan desarrollar instancias
legitimas para alcanzar una solucién negociada y concertada en el caso de
conflicto entre los empleados publicos y las autoridades. En tales instancias, el
Estado-empleador tiene la obligacion no solo de recibir las peticiones,
consultas o los reclamos hechos a través de la organizacion sindical de los
empleados publicos, sino de oir y adoptar todos los procedimientos
encaminados para que las autoridades que son en ultimas las que toman las
decisiones, evaluen los derechos que reclaman los servidores del Estado y se
pueda adoptar una solucién en lo posible concertada y que favorezca los
intereses de las partes y del pais.

2.3 ASPECTOS FINALES DEL CAPIiTULO

Con base en el desarrollo y analisis hechos en los capitulos | y Il de la presente
monografia, los cuales tenian el objetivo de generar un esquema general al lector
con el cual ubicara todos los puntos concernientes y criticos del problema juridico
que podra resolverse en el mejor de los casos o por el contrario se propondra una
salida hacia lo que podria enfocarse como posible solucion a dicho

cuestionamiento.

El problema juridico que se abordara en el capitulo lll, es si ¢La reglamentacion
de la negociacion colectiva de los servidores publicos en Colombia se ajusta a los
parametros internacionales establecidos en los Convenios 87, 98, 151 y 154 de la
O.l.T.?
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3. ¢LA REGLAMENTACION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS EN COLOMBIA SE AJUSTA A LOS PARAMETROS
INTERNACIONALES ESTABLECIDOS EN LOS CONVENIOS
87,98,151 Y154 DE LA O.L.T.?

Este tercer capitulo tiene como objetivo primordial la resolucion del problema
juridico o por lo menos el planteamiento de una idea u opinion respecto del tema
de estudio. Es importante en este momento, describir el esquema bajo el cual se
llevara a cabo el desarrollo del cuestionamiento inicial, ya que, como se estudio,
existen grandes diferencias respecto de los tipos de servidores publicos en
Colombia. Por ende, en primer lugar se analizara la negociacion colectiva en los
trabajadores oficiales, en segundo lugar se planteara lo respectivo para los
empleados publicos, y por ultimo se culminara desarrollando el interrogante

indicando las debidas conclusiones.

Antes de comenzar, cabe recordar que el articulo 5° del Decreto 3135 de 1968
diferencié la categoria de empleado publico y de trabajador oficial, en el marco de

la reforma administrativa, asi:

Articulo 5°.- Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. Las personas que
prestan sus servicios en los Ministerios; Departamentos Administrativos,
Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin
embargo, los trabajadores de la construccidn y sostenimiento de obras
publicas son trabajadores oficiales.

En los estatutos de los Establecimientos Publicos se precisara qué actividades
pueden ser desempenadas por personas vinculadas mediante contrato de

trabajo."”®

Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos
de dichas empresas precisaran qué actividades de direccion o confianza

78 E| subrayado fue extractado del texto original, ademéas fue declarado inexequible en la

Sentencia C-484 de 1995 de Corte Constitucional.
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deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados
publicos'”®.

La relacion laboral de los trabajadores oficiales, al estar vinculados a la
administracion mediante un contrato de trabajo, sera regulada a través de normas
especiales. Esa regulacién les permite “negociar convenciones colectivas de

trabajo, destinadas a mejorar los privilegios minimos consignados en la ley”"®.

Una convencién colectiva de trabajo, segun la definicion del articulo 467 del C. S.
del T., complementada por la jurisprudencia constitucional, es “aquella celebrada
entre uno o varios patronos o asociaciones patronales y uno o varios sindicatos o
federaciones sindicales de trabajadores para fijar las condiciones que regiran los
contratos de trabajo durante su vigencia, esto es, para establecer el régimen
salarial y la regulacion de primas, auxilios, horarios, permisos, vacaciones,
jJubilacion, incentivos, vivienda, licencias, becas, indemnizaciones, etc.”. Por ende,
al considerarse como ‘el acto regente de los contratos laborales ejecutados
durante su vigencia”, la convencion colectiva es una fuente de derechos vy

obligaciones y como tal, ley para las partes.

En la Sentencia SU-1185 de 2001, la Corte establecié que la convencidn “contiene
una serie de disposiciones instituidas para regular las relaciones de trabajo en la

empresa. Asi, _en la _convencion colectiva se establecen en forma general y

abstracta las estipulaciones que rigen las condiciones de los contratos de trabajo,

las obligaciones concretas del patrono frente a cada uno de sus trabajadores,

% E| Subrayado fue declarado exequible en la Sentencia C-484 de 1995, dela Corte
Constitucional; Ver: Articulos 1 y ss. Decreto Nacional 1848 de 1969 , Articulo 2 Decreto Nacional
1950 de 1973, Radicacion del Consejo de Estado 1072 de 1998, Concepto de la Secretaria
General 1340 de 2000 , Concepto de la Secretaria General 1540 de 1994.

'8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-314 de 2004. Magistrado Ponente: Dr.
Marco Gerardo Monroy. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 16 y 18 (parciales)
del Decreto N° 1750 de 2003 "Por el cual se escinde el Instituto de Seguros sociales y se crean
Empresas sociales del Estado". (Bogota D.C. 2004, abril 1).
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como también, las obligaciones que el patrono en forma comun adquiere frente a
»181

la generalidad de los trabajadores

La fundamentacion con la cual la Corte Constitucional explica la facultad que
poseen los trabajadores oficiales de negociar colectivamente, con excepcién de
las restricciones planteadas en los numerales 1.2.3 y 1.2.4.1 del capitulo Il de la

presente monografia, fue desarrollada en la sentencia C-484 de 1995, asi:

Por su parte, para los trabajadores oficiales se encuentra la referencia que se
hace al régimen de prestaciones sociales minimas que debe expedir el
legislador y que aparece mencionada en el numeral 19 literal f) del articulo
150 de la Carta Politica como una de las leyes marco, lo cual da idea y
fundamento para afirmar que bajo esta categoria, los servidores publicos
pueden negociar las clausulas econdémicas de su vinculacion a la
administracion y que las prestaciones sociales pueden aumentarse
convencionalmente en el contrato, asi sea por virtud del conflicto colectivo y
de la negociacion o de la huelga, salvo en materia de servicios publicos
esenciales.

De lo dicho hasta el momento, puede deducirse entonces que para la legislacion
actual el vinculo juridico laboral que une al servidor publico con el Estado es
fundamental a la hora de acudir al mecanismo de la negociacién colectiva, puesto
que “Cuando la relacién es contractual, resulta facil imaginar que las condiciones
laborales pueden ser concertadas entre el sindicato y el empleador. La autonomia
administrativa de la entidad Estatal y la manera en que sus servidores se vinculan
a ella hace posible modificar el contrato en cada caso, a fin de satisfacer las

demandas particulares de la negociaciéon™%?,

Por otra parte, los empleados publicos son servidores publicos que poseen como
ya se expuso, un vinculo legal y reglamentario con la administracion por lo tanto

se les impide presentar pliegos de peticiones.

®1 |bid.
82 |bid.
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La Corte Constitucional en la sentencia C-1234 de 2005 indic6 que:

Tratdndose de negociaciones colectivas con los sindicatos de empleados
publicos, debe tenerse en cuenta que si bien la negociacion no es plena,
porque se entiende que la decisidon final le corresponde adoptarla a las
autoridades sefaladas por la Constitucion (es decir, en el ambito nacional al
Congreso y al Presidente de la Republica, y en el ambito territorial, a las
asambleas, concejos, gobernadores y alcaldes), esto no implica que los
sindicatos de estos servidores publicos no puedan desarrollar instancias
legitimas para alcanzar una solucién negociada y concertada en el caso de
conflicto entre los empleados publicos y las autoridades. En tales instancias, el
Estado-empleador tiene la obligacion no solo de recibir las peticiones,
consultas o los reclamos hechos a través de la organizacion sindical de los
empleados publicos, sino de oir y adoptar todos los procedimientos
encaminados para que las autoridades que son en ultimas las que toman las
decisiones, evaluen los derechos que reclaman los servidores del Estado y se
pueda adoptar una solucién en lo posible concertada y que favorezca los
intereses de las partes y del pais.

Actualmente, el Decreto 1092 de 1012 es el unico instrumento que poseen los
empleados publicos para poder negociar colectivamente sus condiciones
laborales, por medio de la presentacién de un pliego de solicitudes y que sera un
“Proceso de negociacion entre los representantes de las organizaciones
sindicales, de una parte, y de otra la entidad empleadora, para fijar las condiciones
de empleo y regular las relaciones entre la Administracion Publica y sus
organizaciones sindicales, susceptibles de concertacion de conformidad con lo
sefialado en el presente decreto”. Adicionalmente, sefiala que “Estan excluidos de
la negociacion de las condiciones laborales, los asuntos que excedan el campo
laboral, tales como: la estructura organizacional, las plantas de personal, las
competencias de direccion, administracion y fiscalizacion del Estado, los
procedimientos administrativos, la carrera administrativa y el régimen disciplinario.
En materia salarial podra haber concertacion. Sin perjuicio de lo anterior, en el
nivel territorial, se respetaran los limites que fije el Gobierno Nacional. En materia
prestacional las entidades no tienen facultad de concertacion”, segun el articulo 3°

del mismo.
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Sobre este punto, hay que aclarar que la facultad de presentar “Pliego de
Peticiones” por parte de los empleados publicos, fue analizada por la Corte
Constitucional, determinando que éstos no podian presentar pliego de peticiones
tal como lo hacen los trabajadores particulares y los oficiales. Ademas de las
razones expuestas por la Corte Constitucional, agregamos que la regulacion del
pliego no le es aplicable a esta categoria de servidores publicos, por las siguientes

razones juridicas:

e El articulo 3° del C. S. del T.: EI C. S. del T. regula las relaciones de derecho

individual del Trabajo de caracter particular, y las de derecho colectivo del

Trabajo, oficiales y particulares.

e El articulo 4° del C. S. del T.: Las relaciones de derecho individual del Trabajo

entre la Administracion Publica y los trabajadores de ferrocarriles, empresas,
obras publicas y demas servidores del Estado, no se rigen por el C. S. del T.,

sino por los estatutos especiales que posteriormente se dicten.

e El articulo 416 del. C. S. del T.: Los sindicatos de empleados publicos no

pueden presentar plieqos de peticiones ni celebrar convenciones colectivas,

pero los sindicatos de los demas trabajadores oficiales tienen todas las
atribuciones de los otros sindicatos de trabajadores, y sus pliegos de peticiones

se tramitaran en los mismos términos que los demas, aun cuando no puedan

declarar o hacer huelga'®.

Sobre este articulo, la Corte en la sentencia C-110 de 1994, sefial6 que:

'8 E| aparte subrayado fue extractado del texto original, ademas éste y la letra italica fueron
declarados condicionalmente exequibles por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1234-
05 de 29 de noviembre de 2005, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra, “bajo el entendido
de que para hacer efectivo el derecho de negociacién colectiva contemplado en el articulo 55 de la
Constitucién Politica y de conformidad con los Convenios 151 y 154 de la OIT, las organizaciones
sindicales de empleados publicos podran acudir a otros medios que garanticen la concertacion en
las condiciones de trabajo, a partir de la solicitud que al respecto formulen los sindicatos, mientras
el Congreso de la Republica regula el procedimiento para el efecto”
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La restriccion consagrada en la norma para los sindicatos de empleados
publicos, sobre presentacion de pliegos de peticiones y celebracion de
convenciones colectivas, tiene sustento en el articulo 55 de la Constitucion,
que garantiza el derecho de negociacion colectiva para regular relaciones
laborales, con las excepciones que sefale la ley. La que se considera es una
de tales excepciones, establecida en norma con fuerza material legislativa.

(...)

Obviamente, si los empleados publicos no pueden presentar pliegos de
peticiones ni celebrar convenciones colectivas, tampoco pueden declarar ni
hacer huelga, lo cual resulta apenas légico si se tiene en cuenta el vinculo
legal y reglamentario existente entre ellos y el Estado. Si pudieran entrar en
huelga paralizarian la funcién publica correspondiente y atentarian contra el
interés colectivo, que debe prevalecer segun el articulo 1° de la Constitucion.
La continuidad en el ejercicio de sus funciones resulta esencial para el
funcionamiento del Estado. Unicamente bajo esa perspectiva puede
garantizarse el logro de los fines estatales a que se refiere el articulo 2° de la
Carta.

También es sabido que mientras los empleados publicos se vinculan a la
administracion a través de una relacién legal y reglamentaria, los trabajadores
oficiales lo hacen mediante contrato de trabajo que se rige por normas
especiales. Consecuencia de dicha diferenciacion es que, bajo la legislacion
actual, los trabajadores oficiales estan autorizados para negociar
convenciones colectivas de trabajo, destinadas a mejorar los privilegios
minimos consignados en la ley, mientras que los empleados publicos no
poseen tal privilegio, no obstante estar autorizados para conformar

sindicatos’®,

Ciertamente, es evidente que el tipo de vinculo juridico laboral que el servidor
publico tiene con el Estado no es irrelevante a la hora de establecer cuando se
puede recurrir al mecanismo de la negociacién colectiva [...] cuando el nexo
del funcionario con el Estado proviene de una regulacién genérica, establecida
unilateralmente por éste mediante ley o reglamento. Las dificultades practicas
y politicas que experimentarian tanto la Administracién como el Congreso de
la Republica para adelantar la negociacién de los pliegos de modificaciones
con los sindicatos de empleados publicos son inconvenientes notorios y
suficientes para impedir que este tipo de procedimientos se ofrezcan a dichos
servidores'®.

::: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 314 del 2004
Ibid.
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No obstante lo anterior, la Corte Constitucional interpretd el articulo 55 de la
Constitucion en Sentencia C-314 del 2004, entendiendo que los empleados
publicos pueden participar en procesos de consulta referidos a la fijacion de sus
condiciones de trabajo y de su salario, y que en caso de conflicto “se busquen,
hasta donde sea posible, soluciones concertadas”. Agregd, ademas, que “esto
significa que nada en la Carta se opone a que los empleados publicos formulen
peticiones a las autoridades sobre sus condiciones de empleo y las discutan con
ellas con el fin de lograr un acuerdo en la materia, lo cual implica que el derecho

de negociacion colectiva no tiene por qué considerarse anulado”.

Para la corte, el anterior sefalamiento significa que:

... la creacién de mecanismos que permitan a los empleados publicos, o sus
representantes, participar en la determinacion de sus condiciones de empleo
es valida, siempre y cuando se entienda que en ultima instancia la decisién
final corresponde a las autoridades sefialadas en la Constitucion, esto es, al
Congreso y al Presidente en el plano nacional, y a las asambleas, a los
concejos, a los gobernadores y a los alcaldes en los distintos érdenes
territoriales, que para el efecto obran auténomamente. Con esa misma
restriccion, es igualmente legitimo que se desarrollen instancias para alcanzar
una solucién negociada y concertada entre las partes en caso de conflicto

entre los empleados publicos y las autoridades’®.

El alcance de los articulos 7° y 8° del Convenio 151, fueron condicionados por la
Corte Constitucional en relacion con los empleados publicos, “por cuanto esas
normas autorizan a tomar en cuenta las especificidades de las situaciones
nacionales. Asi, el articulo 7° no consagra un derecho de negociacion colectiva
pleno para todos los servidores publicos sino que establece que los Estados
deben adoptar “medidas adecuadas a las condiciones nacionales” que estimulen
la negociacion entre las autoridades publicas y las organizaciones de servidores

publicos, lo cual es compatible con la Carta™®’.

186 .

Ibid.
7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-377 de 1998. Magistrado Ponente: Dr.
Alejandro Martinez Caballero. Revision a la Ley 411 de 1997 que aprueba el convenio 151 que
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Finalmente, sobre las anteriores consideraciones es necesario precisar que hay
diferencias sustanciales, puesto que, en la forma, a los empleados publicos se les
permite negociar colectivamente, en la medida que existen normas y disposiciones
que asi lo facultan. Sin embargo, en la practica, ello no es tan cierto, porque el
acuerdo logrado debe segun la ley, incluirse en un acto administrativo emanado
por la autoridad competente, y es alli donde proviene el gran problema, ya que,
dicha autoridad tiene la potestad de modificar total o parcialmente el acuerdo que
se incluyd en el acta lograda entre empleador y el sindicato de empleados
publicos, realizando finalmente un acto administrativo que no exige el
cumplimiento del arreglo conseguido. Por ello, se puede predicar que la

negociacion para éste tipo de servidores publicos es simbdlica o virtual.

Bajo el anterior esquema, el cual expone un panorama general acerca de las
facultades y restricciones de los dos tipos de servidores publicos que tienen mayor
relevancia en nuestro pais, se pasara a abordar el problema juridico inicialmente
expuesto: ;LA REGLAMENTACION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS EN COLOMBIA SE AJUSTA A LOS PARAMETROS
INTERNACIONALES ESTABLECIDOS EN LOS CONVENIOS 87, 98, 151 Y 154
DE LA O.L.T.?

En primer lugar, como pudo observarse, la gran mayoria de la reglamentacion de
la negociacién colectiva para los trabajadores oficiales en Colombia se ajusta a los
parametros internacionales establecidos en los convenios 87, 98, 151 y 154 de la
O.L.T., toda vez que el procedimiento que la regula, reconoce todas las garantias
que versan tanto sobre el derecho de asociacion sindical, como el derecho de

negociacion colectiva, asi:

habla sobre el derecho de sindicacién y los procedimientos para determinar las condiciones de
empleo en la administracion publica.
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Los trabajadores pueden iniciar el conflicto colectivo con la presentacion del
pliego de peticiones al empleador, el cual previamente debe ser adoptado por
la asamblea de trabajadores. En él se formulan las pretensiones relativas a las
condiciones de trabajo, o las diferencias que no estén sometidas por la ley o
por convencion a un procedimiento diferente, o que no hayan podido ser

resueltas por otros medios, segun el articulo 376 del C. S. del T.

En la etapa de arreglo directo, los negociadores del pliego deben ser recibidos
por el empleador dentro de las 24 horas siguientes a la presentacion del pliego
con el fin de iniciar las negociaciones o, en todo caso, no podran transcurrir
mas de 5 dias habiles desde la presentacion del pliego, de acuerdo con el
articulo 433 del C. S. del T.

Si se llegare a un acuerdo total o parcial sobre el pliego de peticiones, se
firmara la respectiva convencioén colectiva o el pacto entre los trabajadores no
sindicalizados y el patrono, y se enviara una copia al Ministerio de Trabajo y

Seguridad Social por conducto del Inspector respectivo.

Si no hay acuerdo, o éste fue parcial, los trabajadores en asamblea deberan
decidir la continuidad del conflicto colectivo a través de alguno de los dos
mecanismos siguientes: Optan por la huelga o someten el conflicto a la

decision de arbitros.

Si optan por la huelga, y una vez sean agotados los 60 dias calendario que les
brinda la ley como duracién maxima, las partes no pudieren convenir un arreglo
o establecer un mecanismo alternativo de composicién para la solucién del
conflicto que les distancia, de oficio o a peticiébn de parte, intervendra una
subcomision de la Comisién de Concertacion de Politicas Salariales vy
Laborales, al tenor de lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley 278 de 1996. Y si

vencido el término legal no es posible llegar a una solucién definitiva, ambas
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partes solicitaran al Ministerio del Trabajo la convocatoria del tribunal de
arbitramento y alli “Los arbitros deben decidir sobre los puntos respecto de los
cuales no se haya producido acuerdo entre las partes en las etapas de arreglo
directo y de conciliacion, y su fallo no puede afectar derechos o facultades de
las partes reconocidas por la Constitucion Nacional, por las leyes o por normas
convencionales vigentes”, segun el articulo 458 del C.S, de T. y su fallo finaliza

el conflicto colectivo.

Por ende, respecto del procedimiento de negociacién colectiva en los

trabajadores oficiales estan inmersas las siguientes garantias:

A los trabajadores se garantiza de la posibilidad de sindicalizarse y constituir
una persona juridica diferente de cada uno de los asociados, para que los
represente y ejerza como titular de derechos y obligaciones, la cual segun la
Sentencia C-734 de 2008 de la Corte Constitucional, surge desde su
fundacion, a partir de la fecha de la asamblea de constitucion. La violacion de

dicha garantia puede alegarse por la via de la tutela.

A los trabajadores que estan amparados por el fuero sindical, se les protege de
‘no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni
trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio
distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez del trabajo”, con el
fin de que puedan ejecutar sin inconvenientes sus labores sindicales. De lo
contrario el inciso primero del articulo 118 del C.P. del T. indica que si “se
comprobare que el trabajador fue despedido sin sujecion a las normas que
regulan el fuero sindical, se ordenara su reintegro y se condenara al
{empleador} a pagarle, a titulo de indemnizacién, los salarios dejados de

percibir por causa del despido”.
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Ademas, a los trabajadores que la ley faculte y “las organizaciones sindicales
de los servidores publicos tienen derecho a que las entidades publicas les
concedan permisos sindicales para que, quienes sean designados por ellas,
puedan atender las responsabilidades que se desprenden del derecho

fundamental de asociacion y libertad sindical’'®®.

La garantia del fuero circunstancial, también se les reconoce a “Los
trabajadores que hubieren presentado al patron un pliego de peticiones no
podran ser despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha de la
presentacion del pliego y durante los términos legales de las etapas

establecidas para el arreglo del conflicto™®.

El articulo 200 del codigo penal, castiga a quienes impidan o perturben “una
reunioén licita o el ejercicio de los derechos que conceden las leyes laborales o
tome represalias con motivo de huelga, reunion o asociacion legitimas” o a
quienes celebren ‘pactos colectivos en los que, en su conjunto, se otorguen
mejores condiciones a los trabajadores no sindicalizados, respecto de aquellas
condiciones convenidas en convenciones colectivas con los trabajadores

sindicalizados de una misma empresa’.

Para concluir, sobre este primer grupo de servidores publicos se tiene que, el

ordenamiento juridico colombiano si se ajusta a la reglamentacién internacional,

puesto que:

Cumple con los siguientes articulos del Convenio 87 de la O.I.T.:

'®* COLOMBIA. CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO. Articulo 416-A.
'8 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto ley 2351 de 1965. Articulo 25.
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— Articulo 2°: Los trabajadores oficiales ‘“tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas

organizaciones”.

— Articulo 5°: Ademas ‘tienen el derecho de -constituir federaciones y
confederaciones, asi como el de afiliarse a las mismas, y toda organizacion,
federacion o confederacion tiene el derecho de afiliarse a organizaciones

internacionales de trabajadores y de empleadores”.

— Articulo 8°: Segun la presente reglamentacion la legislaciéon nacional no
podra menoscabar las garantias que brinda el Convenio, es decir, las
garantias que se derivan de la libertad sindical, aquellas que se indicaron

dentro del derecho de asociacion y del derecho de negociacién colectiva.

— Articulo 11: El Estado Colombiano al ser miembro de la O.I.T., “se obliga a
adoptar todas las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los
trabajadores y a los empleadores el libre ejercicio del derecho de

sindicacion”. Situacidon que se cumple para los trabajadores oficiales.

Cumple con los siguientes articulos del Convenio 98 de la O.I.T.:

— Articulo 1°: “Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion contra
todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en
relacion con su empleo”. En Colombia los trabajadores oficiales gozan de
dicha proteccion, en la medida en que pueden interponer acciones
tendientes a dicho ejercicio. A manera de ejemplo se tiene a la accion de
reintegro para los casos en donde el trabajador fue despedido sin justa
causa y esta amparado por fuero.
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— Articulo 2°: Ademas “Las organizaciones de trabajadores y de empleadores
deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de injerencia de
unas respecto de las otras, ya se realice directamente o por medio de sus
agentes o miembros, en su constitucién, funcionamiento o administracion’.

Proteccion que también es factible para esta calidad de servidores publicos.

— Articulo 7°: En Colombia los trabajadores oficiales gozaran de medidas
‘para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion de
procedimientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes
y las organizaciones de empleados publicos acerca de las condiciones de
empleo, o de cualesquiera ofros metodos que permitan a los representantes
de los empleados publicos participar en la determinacion de dichas
condiciones”, ya que como se ha reiterado poseen un vinculo contractual

con la administracion publica.

— Articulo 9°: Se cumple con el mencionado articulo toda vez que esta
categoria de servidores publicos goza “de los derechos civiles y politicos

esenciales para el gjercicio normal de la libertad sindical’.

Cumple con los siguientes articulos del Convenio 151 de la O.1.T.:

— Articulo 4°: “Los empleados publicos gozaran de protecciéon adecuada
contra todo acto de discriminacion antisindical en relacion con su empleo”.

Garantia que esta presente para los trabajadores oficiales.

— Articulo 5°: Por una parte atendiendo al primer numeral de éste articulo, los
trabajadores oficiales al ser vinculados a la administracion por medio de un
contrato laboral, es factible que sus “organizaciones de empleados publicos

gozaran de completa independencia respecto de las autoridades publicas”.
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Ahora bien, atendiendo al segundo numeral, que sefala que ‘Las
organizaciones de empleados publicos gozaran de adecuada proteccion
contra todo acto de injerencia de una autoridad publica en su constitucion,
funcionamiento o administracion” también le es aplicable a esta categoria
de servidores, puesto que la negociacion colectiva puede llevarse a cabo a

través de organizaciones sindicales o sin ellas.

e Cumple con los siguientes articulos del Convenio 154 de la O.I.T.:

— Articulo 2°: En la medida en que para los trabajadores oficiales existe la
posibilidad de negociar colectivamente, comprendiendo por dicho término
‘todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de
empleadores o una organizacion o varias organizaciones de empleadores,
por una parte, y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores,
por otra, con el fin de: a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o b)
regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o c) regular las
relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organizacion o

varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez”.

— Articulo 3°: Ademas estos servidores de la administracion cuando negocien
colectivamente por medio de los representantes de los trabajadores tienen
la facultad de adoptar “medidas apropiadas para garantizar que la
existencia de estos representantes no se utilice en menoscabo de la

posicion de las organizaciones de trabajadores interesadas”’.
— Articulo 5°: Se cumple el citado articulo ya que en Colombia “Se deberan

adoptar medidas adecuadas a las condiciones nacionales para fomentar la

negociacion colectiva’.
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— Articulo 6°: La negociacion colectiva de estos funcionarios puede llevarse

ante mecanismos o de instituciones de conciliacion o de arbitraje.

— Articulo 8°: Las medidas que se implementen no deben obstaculizar la

libertad de negociacion colectiva.

En segundo lugar, la reglamentacion de la negociacion colectiva para los
empleados publicos en Colombia no se ajusta a los parametros internacionales
establecidos en los convenios 87, 98, 151 y 154 de la O.L.T., toda vez que el
procedimiento que los regula, no reconoce todas las garantias que versan tanto
sobre el derecho de asociacion sindical, como el derecho de negociacion

colectiva, como se vera a continuacion.

Para comenzar, la Corte Constitucional también estudié en la Sentencia C-314 de
2004, la constitucionalidad del articulo 416" del C. S. del T., declarandolo
exequible. Alli se basoé en el analisis hecho en la sentencia C-110 de 1994, en la
cual se declaré6 que la ‘restriccion impuesta a los sindicatos de empleados
publicos consistente en la imposibilidad de presentar pliegos de peticiones
destinados a celebrar convenciones colectivas de trabajo no era contraria a la
Carta Politica, pues en dicha prohibicion residia una garantia invaluable para la

preservacion de los intereses publicos: la integridad y continuidad del servicio”®’.

Lo sefialado tanto a nivel legal como jurisprudencial, restringe a los empleados
publicos la facultad de negociar convenciones colectivas de trabajo, toda vez que
dicha potestad segun el ordenamiento juridico colombiano, es posible unicamente

para aquellos servidores publicos que estén vinculados contractualmente con la

% COLOMBIA. CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO. Articulo 416. Limitacion de las funciones.
Los sindicatos de empleados publicos no pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar
convenciones colectivas, pero los sindicatos de los demas trabajadores oficiales tienen todas las
atribuciones de los otros sindicatos de trabajadores, y sus pliegos de peticiones se tramitaran en
los mismos términos que los demas, aun cuando no puedan declarar o hacer huelga.

%! COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-314 de 2004.
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administracién. Por ello, como este tipo de servidores publicos estda sometido “a

una situacion legal y reglamentaria estan en imposibilidad de negociar sus

»192

condiciones laborales””, le correspondera definir entonces al legislador, de

manera racional y proporcional, su reglamentacion.

La restriccion consagrada en la norma para los sindicatos de empleados
publicos, sobre presentacion de pliegos de peticiones y celebracion de
convenciones colectivas, tiene sustento en el articulo 55 de la Constitucion,
que garantiza el derecho de negociacién colectiva para regular relaciones
laborales, con las excepciones que sefale la ley. La que se considera es una
de tales excepciones, establecida en norma con fuerza material legislativa.
(Sentencia C-110 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo)'®.

En la Sentencia C-1234 de 2005, la Corte Constitucional sefal6 que:

Tratandose de negociaciones colectivas con los sindicatos de empleados
publicos, debe tenerse en cuenta que si bien la negociacion no es plena,
porque se entiende que la decisidon final le corresponde adoptarla a las
autoridades sefialadas por la Constitucion (es decir, en el ambito nacional al
Congreso y al Presidente de la Republica, y en el ambito territorial, a las
asambleas, concejos, gobernadores y alcaldes), esto no implica que los
sindicatos de estos servidores publicos no puedan desarrollar instancias
legitimas para alcanzar una solucién negociada y concertada en el caso de
conflicto entre los empleados publicos y las autoridades. En tales instancias, el
Estado-empleador tiene la obligacion no soélo de recibir las peticiones,
consultas o los reclamos hechos a través de la organizacién sindical de los
empleados publicos, sino de oir y adoptar todos los procedimientos
encaminados para que las autoridades que son en ultimas las que toman las
decisiones, evaluen los derechos que reclaman los servidores del Estado y se
pueda adoptar una solucién en lo posible concertada y que favorezca los
intereses de las partes y del pais.

Actualmente, como ya se ha mencionado en esta monografia, el Decreto 1092 de
2012 se encarga de regular “los procedimientos de negociacion y solucién de
controversias con las organizaciones de empleados publicos”, estableciendo que,
aunque los sindicatos no gocen de un derecho pleno de negociacion colectiva, ya

que soélo pueden presentarle a la administracion pliegos de solicitudes para

%2 |bid.
%3 Ibid.
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concertar condiciones mas beneficiosas en materia laboral, si pueden concertar

sus condiciones laborales.

Vale la pena citar un extracto de la Sentencia C-201 de 2002:

De poco sirve, entonces, que se garantice la constitucion de personas
juridicas con el propésito de representar grupalmente a los trabajadores si no
se reconocen a los sindicatos oportunidades de accion en los que su
presencia y labor colectiva se traduzca efectivamente en la defensa de las
condiciones de trabajo de sus afiliados. Desde esta perspectiva, la razén de
ser de un ente sindical esta intimamente ligada con la posibilidad de ejercer
una funcién de representaciéon en todos aquellos casos en los que sus
derechos como colectividad sean amenazados por decisiones o politicas
establecidas por el patrono que lo afectan como un todo —incidencia directa- o
generan perjuicios a algunos de sus afiliados —incidencia indirecta-. De esta
forma, se protege la eficacia de una persona juridica creada con el propdsito
de intervenir en el desarrollo de las relaciones laborales de una empresa,
abogando por el respeto de las condiciones generales de trabajo y actuando
como contrapeso legitimo al poder que ejerce el empleador, puesto que la
efectividad del derecho constitucional a constituir sindicatos pasa por el
reconocimiento de estos como interlocutores legitimos que representan a los
trabajadores.

Finalmente se concluye que, los empleados publicos en Colombia no pueden
ejercer el derecho de negociacion colectiva tal y como lo exponen los convenios
87,98, 151 y 154 de la O.I.T., en la medida en que el Decreto 1092 de 2012:

e Fue una creacion que no fue fruto del acuerdo logrado entre las Federaciones
y Confederaciones de los sindicatos de empleados publicos y el Gobierno, sino

que fue una reglamentacion unilateral.

e En su articulo 1°, establece reglas de negociacién colectiva unicamente entre
organizaciones sindicales de empleados publicos y entidades publicas, lo que
quiere decir que, los empleados publicos no sindicalizados no pueden
presentar solicitudes respetuosas a la autoridad con el fin de que posiblemente

se les establezcan mejores condiciones laborales.
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Excluye a los “empleados de alto nivel que ejerzan empleos de direccion,
conduccibn y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcion de

2194

politicas o directrices”””, situacidon que vulnera mucho mas su derecho de

asociacion sindical.

Sefala que los empleados publicos tienen la potestad de presentar pliegos de
solicitudes en los cuales se busquen soluciones concertadas y negociadas con
la administracidén, sin embargo dado el vinculo legal y reglamentario que los
une con la administracién, la concertacion que se logre soélo sera valida si es
incorporada en un acto administrativo que asi lo establezca. Ello resulta
problematico, ya que finalmente la ultima palabra estara en manos de la
administracién, por ende, si se llegara a formalizar un acto administrativo, nada
obligaria a las autoridades competentes a incorporar todo el contenido
concretado entre ambas partes, puesto que el acuerdo contendra sélo aquello

que la administracion considere pertinente.

El numeral 7° del articulo 3° establece que en el ambito de negociacién estan
excluidos “los asuntos que excedan el campo laboral, tales como: la estructura
organizacional, las plantas de personal, las competencias de direccion,
administracion y fiscalizacion del Estado, los procedimientos administrativos, la
carrera administrativa y el régimen disciplinario. En materia salarial podra
haber concertacion. Sin perjuicio de lo anterior, en el nivel territorial, se
respetaran los limites que fije el Gobierno Nacional. En materia prestacional las
entidades no tienen facultad de concertacion”. Cerrando en gran medida el

abanico de posibilidades a concertar.

% COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. 1092 de 2012. Articulo 2°.
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No consagro el derecho de huelga, como parte de la negociacion colectiva, por
ende la problematica actual es determinar cuales son los verdaderos servicios

publicos'.
Tampoco incluyd, de manera expresa, la garantia de fuero circunstancial ya
que solo podria arguirse por deduccion e interpretacion de algunas normas

citadas en el numeral 1.2.2.1 del capitulo Il de la presente monografia.

El articulo 5° incurre en varias violaciones toda vez que:

Exige que sea una organizacion sindical que esté inscrita y vigente en el
registro sindical del Ministerio del Trabajo la que se encargue de la
negociacion colectiva. Olvidando que la Corte ha senalado en la sentencia
C-734 de 2008 que “Las organizaciones sindicales adquieren personeria
juridica desde su fundacion, a partir de la fecha de la asamblea de
constitucion. La exigencia de inscripcion del acta de constitucion de un
sindicato ante el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social- hoy, Ministerio
de la Proteccion Social- para que pueda actuar como tal sélo tiene finalidad
de publicidad”.

Indica que unicamente se presentaran pliegos de solicitudes en el primer
trimestre de cada afio calendario, limitando temporalmente su derecho

sindical.

Por otra parte, el Comité de Libertad Sindical se ha pronunciado en varias

ocasiones, las cuales vale la pena rescatar, debido a que sirven como sustento

para establecer que el ordenamiento juridico colombiano no se ajusta a los

195

Que debe corresponder a la definicién dada por la O.1.T. sobre servicios publicos esenciales.
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lineamientos internacionales de la O.l.T., y entre ellos cabe citar los siguientes

decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical de la O.1.T."%:

e En materia del contenido que cubre la negociacion colectiva:

Las medidas que se aplican unilateralmente por las autoridades para restringir
la gama de temas que pueden ser objeto de negociaciones son a menudo
incompatibles con el Convenio num. 98; como método particularmente
adecuado para remediar este género de situaciones se dispone del
procedimiento de consultas de caracter tripartito destinadas a establecer, de
comun acuerdo, lineas directrices en materia de negociacion colectiva”’®’.

Las cuestiones que pueden ser objeto de la negociacion colectiva incluyen el
tipo de convenio que se ofrezca a los trabajadores o el tipo de convenio
colectivo que haya de negociarse en el futuro, asi como los salarios,
prestaciones y subsidios, la duracién del trabajo, las vacaciones anuales, [...]
esas cuestiones no deberian excluirse del ambito de la negociacion colectiva

en virtud de la legislacion, [...]""%.

El Comité llamé la atencion sobre el hecho de que, cuando la legislacién
establece ciertas limitaciones en materia de atribucion de empleos, tales
limitaciones pueden impedir la negociacion de convenios colectivos para
mejorar las condiciones de empleo, incluidas las condiciones que reglamentan
el acceso a empleos determinados, infringiendo, por consiguiente, los
derechos de los trabajadores interesados en lo que respecta a la negociacion
colectiva y a la mejora de sus condiciones de trabajo”’**.

Las partes negociadoras son las mejor preparadas para evaluar las razones y
determinar las modalidades (y, en lo que se refiere a los empleadores, la
viabilidad financiera) de las clausulas negociadas de jubilacion obligatoria
antes de la edad de jubilacion oficial, sea por razones de la dificultad del
trabajo o por motivos de seguridad y salud”?®.

e Respecto de la politica econdmica nacional del gobierno:

La intervencion de las autoridades publicas con el fin esencial de asegurar que
las partes en las negociaciones subordinen sus intereses a la politica

% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “Recopilacién de decisiones y principios
del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT”. 5 ed. (revisada).

7 |bid. Véase 308. Informe, caso num. 1897, parrafo 473.

1% |bid. Véase 338. Informe, caso nim. 2326, parrafo 450.

1% |bid. Véase Recopilacion de 1996, parrafo 809.

20 |pid. Véase 330. Informe, caso num. 2171, parrafo 1058
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econdmica nacional del gobierno, independientemente del hecho de que estén
o0 no de acuerdo con dicha politica, es incompatible con los principios
generalmente aceptados de que las organizaciones de trabajadores y de
empleadores deben tener el derecho de organizar libremente sus actividades
y de formular su programa y que las autoridades deberan abstenerse de toda
intervencion que tienda a limitar ese derecho o a entorpecer su ejercicio legal,
y de que la legislacién nacional no menoscabara ni sera aplicada de suerte

que menoscabe el goce de dicho derecho?”’.

e Para la aprobacidon administrativa de convenios colectivos libremente pactados

y politica econdmica nacional.

Subordinar la entrada en vigor de los convenios colectivos suscritos por las
partes a su homologacion por las autoridades es contrario a los principios de

la negociacion colectiva y del Convenio nim. 9872%,

Las disposiciones legales que someten las convenciones colectivas a la
aprobacién del Ministerio del Trabajo por razones de politica econémica, de
manera que las organizaciones de empleadores y de trabajadores no pueden
fijar libremente los salarios no son conformes al articulo 4 del Convenio num.
98 sobre el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion colectiva
voluntaria”®®.

Los requisitos de la aprobacion del Consejo de Ministros para los convenios
negociados y de la conformidad con la politica y directivas adoptadas
unilateralmente para el sector publico no son plenamente conformes con los
principios de la libertad sindical, quedando bien entendido que ello se aplica a
todos los trabajadores cubiertos por el Convenio nim. 98%%,

e En la neqgociacion colectiva:

Una disposicion que establece como motivo de negativa de homologacion, la
inclusién en un convenio colectivo de una clausula que atenta contra el
«derecho del Estado a coordinar la vida econdmica de la nacion y ejercer un
control general a ese respecto», entrafia el riesgo de que se restrinja

gravemente la libre negociacion de convenios colectivos®®.

2 |pid. Véase Recopilacion de 1996, parrafo 867

292 1hid. Véase 320. Informe, caso ndm. 2030, parrafo 596
23 |pid. Véase Recopilacion de 1996, parrafo 869
2% |pid. Véase Recopilacion de 1996, parrafo 870
2% |bid. Véase Recopilacion de 1996, parrafo 874
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Ahora bien, teniendo en cuenta todo lo sefalado durante los tres capitulos de la
presente monografia, puede concluirse que, a pesar de que los convenios de la
O.L.T. sefalan de manera clara, necesaria y contundente que los Estados
miembros de su organizacién deben adaptar sus condiciones nacionales para que
se respete el derecho de negociacion colectiva para todo tipo de trabajadores, las
formalidades y requerimientos colombianas definidas tanto a nivel jurisprudencial
(Corte Constitucional), como a nivel reglamentario (Rama Ejecutiva), hacen
nugatorio el derecho de negociacion colectiva para los empleados publicos, pues
bajo el concepto de negociacidn colectiva limitada o restringida que a ellos les
opera, adecuada a las condiciones nacionales, deja la decision final en manos de
un tercero que es quien finalmente tendra la potestad de definir de manera
unilateral cuales seran las condiciones laborales de éstos servidores publicos,
puesto que puede acoger el acuerdo total o parcialmente o puede sujetarlo a las

modificaciones que él establezca.
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4. CONCLUSIONES

Las normas internacionales tienen una importancia capital en el desarrollo y
consolidacion del derecho de negociacion colectiva para los servidores
publicos, ya que “sirven como referente necesario para la interpretacion de los
derechos de los trabajadores, en particular el relativo al fomento de la
negociacion colectiva como expresion de la libertad sindical y del derecho
fundamental de asociacion sindical, y concurren como patrén normativo para el
restablecimiento de los derechos de los trabajadores y del orden

constitucional”?°®.

La linea jurisprudencial sobre el bloque de constitucionalidad con respecto a la
negociacion colectiva de trabajo y su relacion con los convenios de O.1.T., ha
sido abundante y su grado de evolucion permite hoy aseverar razones
diferentes sobre el valor e integracion al bloque de constitucionalidad
dependiendo si la sentencia es de constitucionalidad o de tutela de modo que,
en sede de constitucionalidad se ha aceptado que los convenios 87 (aprobado
por la Ley 26 de 1976) y 98 (aprobado por la Ley 27 de 1976); integran
expresamente el Bloque de Constitucionalidad en strictu sensu, mientras que en
sede de tutela, lo que se asevera es que los convenios 87 (aprobado por la Ley
26 de 1976); 98 (aprobado por la Ley 27 de 1976); 151 (aprobado por la Ley
411 de 1997) y 154 (aprobado por la Ley 524 de 1999); integran expresamente
el Bloque de Constitucionalidad en strictu sensu; asi lo afirmé la Corte en la
sentencia T-261 del 2012:

De aquellos que se encuentran actualmente vigentes, esta Corporacién ha
integrado expresamente al Bloque de Constitucionalidad strictu sensu, los
convenios 87 (aprobado por la Ley 26 de 1976); 98 (aprobado por la Ley 27 de
1976); 151 (aprobado por la Ley 411 de 1997); 154 (aprobado por la Ley 524

206 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 349 de 20009.
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de 1999)*; por tanto, constituyen parametro de control de constitucionalidad
de las normas legales y deben ser leidos e interpretados arménicamente junto
con el contenido del Preambulo y los Articulos 1, 5, 9, 39, 53, 56, 93, 94,
y 214 de la Carta Politica, ya que los mismos entraron a formar parte del
Estatuto Superior; por tanto, constituyen normas principales y obligatorias
dentro del ordenamiento juridico.

Las “Condiciones de empleo” constituyen el objeto y razén del Derecho de
Negociaciéon Colectiva. El Convenio 151 que es la norma Reglamentada por el
decreto 1092 de 2012 y por el articulo 55 Constitucional, no consagra ni
autoriza excepcion o exclusion de ningun elemento o factor constitutivo de las
“Condiciones de Empleo” o ‘relaciones laborales”, como objeto de la

Negociaciéon Colectiva. Asi debe entenderse el Decreto 1092 como norma

derivada y reglamentaria®®.

Respecto de las restricciones a los temas que se pueden negociar en una
convencion colectiva, el excluir de dicho procedimiento temas propios de las
relaciones laborales desconoce el contenido de los convenios 87 y 98 de la

O.1.T., asi como lo ha indicado el Comité de Libertad Sindical,

El recurso reiterado a restricciones legislativas de la negociacion colectiva sélo
puede tener, a largo plazo, un efecto nefasto y desestabilizador sobre el clima
de las relaciones laborales si el legislador interviene con frecuencia para
suspender o anular el ejercicio de los derechos reconocidos a los sindicatos y
a sus miembros. Ademas, esto puede minar la confianza de los trabajadores
en el significado de la afiliacion a un sindicato. Los posibles miembros o
adherentes pueden verse asi inducidos a considerar que es inutil adherirse a
una organizacion cuya finalidad principal es representar a sus miembros en
las negociaciones colectivas si comprueban que los resultados de las mismas
se anulan a menudo por via legislativa®®’.

207

Algunas de las providencias que han integrado convenios de la Organizacion Internacional del

Trabajo al Bloque de Constitucionalidad, son entre otras las sentencias: C-418 de 1992, T-441 de
1992, C-225 de 1995, SU-342 de 1995, T-568 de 1999, C-010 de 2000, C-385 de 2000, C-567 de
2000, C-797 de 2000, c-1491 de 2000, C-038 de 2004, C-401 de 2005, C-1188 de 2005, C-465 de
2008, C-617 de 2008, C-750 de 2008 y C-349 de 2009.

2% VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Op. Cit.
209 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “Recopilacion de decisiones y principios

del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT”. Véase Recopilacion de

151



La regulacién de las funciones que cumplen las organizaciones sindicales de

empleados publicos demuestra el caracter limitativo del derecho de asociacion

sindical para éste tipo de servidores; ello puede deducirse de la simple lectura

comparativa de sus funciones sindicales con respecto de las organizaciones de

trabajadores particulares, tal como se detalla en el siguiente cuadro:

FUNCIONES PRINCIPALES DE TODOS
LOS SINDICATOS.

FUNCIONES DE LOS SINDICATOS DE
EMPLEADOS PUBLICOS.

e Son reguladas por el articulo 373

del C.S del T y son las siguientes:

1. “Estudiar las caracteristicas de la
respectiva profesion y los salarios,
prestaciones, honorarios, sistemas
de proteccion o de prevencion de
accidentes y demas condiciones de
trabajo referentes a sus asociados
para procurar su mejoramiento y su

defensa.

de

{empleadores} y trabajadores sobre

2. Propulsar el acercamiento
las bases de justicia, de mutuo
respeto y de subordinacion a la ley,
y colaborar en el perfeccionamiento
de los métodos peculiares de la
en el

respectiva actividad y

incremento de la economia general.

3. Celebrar convenciones colectivas y

e Son reguladas por el articulo 414

del C.S del T y son las siguientes:

de

las siguientes

los sindicatos empleados
publicos tienen solo

funciones:

1. Estudiar las caracteristicas de Ila

respectiva profesion y las

condiciones de trabajo de sus

asociados.

2. Asesorar a sus miembros en la
defensa de sus derechos como
empleados publicos, especialmente
los relacionados con la carrera

administrativa.

3. Representar en juicio o ante las

autoridades los intereses
economicos comunes o generales

de los agremiados, o de la profesion

1996, parrafo 875; 330.° informe, caso num. 2196, parrafo 304 y336.° informe, caso nim. 2324,

parrafo 283

152




FUNCIONES PRINCIPALES DE TODOS

LOS SINDICATOS.

FUNCIONES DE LOS SINDICATOS DE

EMPLEADOS PUBLICOS.

4.

contratos sindicales; garantizar su
cumplimiento por parte de sus
afiliados y ejercer los derechos y

acciones que de ellos nazcan.

Asesorar a sus asociados en la
defensa de los derechos emanados
de un contrato de trabajo o de la
actividad profesional
correspondiente, y representarlos

ante las autoridades administrativas,

ante los {empleadores} y ante
terceros.

Representar en juicio o ante
cualesquiera autoridades u
organismos los intereses

econémicos comunes o0 generales
de los agremiados o de la profesion
respectiva, y

representar esos

mismos intereses ante los
{empleadores} y terceros en caso de
conflictos colectivos que no hayan
podido

resolverse por arreglo

directo, procurando la conciliacion.

Promover la educacion técnica y

general de sus miembros;

7. Prestar socorro a sus afiliados en

respectiva.

. Presentar a los respectivos jefes de

la administracion memoriales

respetuosos que contengan
solicitudes que interesen a todos
sus afiliados en general, o
reclamaciones relativas al
tratamiento de que haya sido objeto
cualquiera de éstos en patrticular, o
sugestiones encaminadas a mejorar
la organizacion administrativa o los

metodos de trabajo.

. Promover la educacion técnica y

general de sus miembros.

. Prestar socorro a sus afiliados en

caso de desocupacion, de

enfermedad, invalidez o calamidad.

. Promover la creacion, el fomento o

subvencion de cooperativas, cajas
de ahorro, de préstamos y de
auxilios mutuos, escuelas,
bibliotecas, institutos técnicos o de
habilitaciéon profesional, oficinas de
colocacion, hospitales, campos de
experimentacion o de deporte y

demas organismos adecuados a los

153




FUNCIONES PRINCIPALES DE TODOS

LOS SINDICATOS.

FUNCIONES DE LOS SINDICATOS DE
EMPLEADOS PUBLICOS.

. Servir de

caso de desocupacion, enfermedad,

invalidez o calamidad;

8. Promover la creacion y fomentar el

desarrollo de cooperativas, cajas de

ahorros, préstamos y auxilios

mutuos, escuelas, bibliotecas,
institutos técnicos o de habilitacion
profesional, oficinas de colocacion,
hospitales, campos de
experimentacion o de deportes y
demas organismos adecuados a los
fines profesionales, culturales, de
solidaridad y prevision

contemplados en los estatutos;

intermediarios para la
adquisicion y distribucion entre sus
afiliados de articulos de consumo,
materias primas y elementos de

trabajo a precio de costo, y

10.Adquirir a cualquier titulo y poseer

los bienes inmuebles y muebles que
requieran para el ejercicio de sus

actividades”.

A las
adicionan las que se encuentran en
el articulo 374 del C.S del T y son

anteriores funciones se

fines profesionales, culturales, de
solidaridad 'y  de  prevision,

contemplados en los estatutos.

8. Adquirir a cualquier titulo y poseer

los bienes inmuebles y muebles que
requieran para el ejercicio de sus

actividades. y

<Ordinal adicionado por el articulo
58 de la Ley 50 de 1990.> Esta
permitido a los empleados oficiales
constituir organizaciones sindicales
mixtas, integradas por trabajadores
oficiales y empleados publicos, las
cuales, para el ejercicio de sus
funciones, actuaran teniendo en
cuenta las limitaciones consagradas
por la ley respecto al nexo juridico
de sus afiliados para con la

administracion”.
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FUNCIONES PRINCIPALES DE TODOS
LOS SINDICATOS.

FUNCIONES DE LOS SINDICATOS DE
EMPLEADOS PUBLICOS.

las siguientes:

1. “Presentar pliegos de peticiones
relativos a las condiciones de
trabajo o a las diferencias con los
{empleadores}, cualquiera que sea
Su origen y que no estén sometidas
por la ley o la convencion a un
procedimiento distinto, o que no
hayan podido ser resueltas por otros

medios.

2. Declarar la huelga de acuerdo con

los preceptos de la Ley’.

Se llegd a la conclusion de que la reglamentacion internacional establecida en

los convenios 87, 98, 151 y 154 de la O.1.T., para el tema de la negociacion

colectiva en Colombia, se ajusta unicamente para los trabajadores oficiales,

salvo en los temas referidos a las restricciones mencionadas para este tipo de

servidores en el capitulo Il de esta tesis. Ahora bien, como se estudio, ello no

ocurre en el caso de los empleados publicos, ya que el derecho de asociacion

y de negociacion colectiva, estan gravemente restringidos.

Hay que precisar que como el Decreto 1092 de 2012 es un decreto

reglamentario que por jerarquia se encuentra por debajo del contenido del

bloque de constitucionalidad y de la ley, debe entenderse que los cuatro

convenios de la O.1.T., tienen prevalencia sobre el contenido del decreto toda

vez que a la luz del articulo 53 superior, pertenecen al ordenamiento interno,
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por lo tanto su contenido tal y como existe en el ordenamiento juridico
colombiano, debe ser interpretado y entendido bajo la regulacion de los

convenios 87, 98, 151 y 154 de O.1.T., por ende, el Decreto es inconstitucional.

El numeral 5° del articulo 7 del Decreto 1092 de 2012 choca frontalmente con
los Convenios 87 y 98 de la O.l.T., cuando exige que lo acordado con las
organizaciones de trabajadores deba ser incorporado el acuerdo en un acto
administrativo unilateral producido por la administracion publica. Ello se ve
reforzado en un pronunciamiento realizado por el Comité de Libertad Sindical,

ya que éste sefala que:

La necesidad de una aprobacion previa del gobierno para dar validez a un
convenio colectivo podria implicar una medida contraria al fomento de los
procedimientos de negociacion colectiva entre empleadores y trabajadores
para establecer las condiciones de empleo. Aun cuando la negativa de
aprobacién administrativa pueda ser objeto de un recurso judicial, el sistema
mismo de la aprobacion administrativa previa es contrario a todo el sistema de
negociaciones voluntarias”?’’. Ademas indicé que “El requisito de
homologacion ministerial para que un convenio colectivo pueda entrar en vigor
no esta en plena conformidad con los principios de negociacion voluntaria
establecidos en el Convenio nim. 98 de la O.1.T"?"".

El Decreto 1092 de 2012 desconoce los procedimientos de conciliacion y
arbitraje, los cuales hacen parte del articulo 8 del Convenio 151, puesto que
éste regula la solucion de conflictos entre la administracion publica y sus
servidores, asi: “La solucion de los conflictos que se planteen con motivo de la
determinacion de las condiciones de empleo se debera tratar de lograr, de
manera apropiada a las condiciones nacionales, por medio de la negociacion
entre las partes o mediante procedimientos independientes e imparciales, tales
como la mediacion, la conciliacion y el arbitraje, establecidos de modo que
inspiren la confianza de los interesados”. Para reforzar esta conclusion, sobre el

tema del arbitraje el Comité de Libertad Sindical senal6 que,

210
211

Ibid. Véase Recopilacién de 1996, parrafo 871 y 310.° informe, caso num. 1930, parrafo 346
Ibid. Véase Recopilaciéon de 1996, parrafo 873
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No obstante, que la mera existencia de un punto muerto en un proceso de
negociacién colectiva no es motivo suficiente que justifique la intervencion de
las autoridades publicas para imponer un arbitraje a las partes en el conflicto
laboral. La intervencion de las autoridades publicas en conflictos colectivos
debe ser compatible con el principio de la celebracion de negociaciones libres
y voluntarias, para lo cual es menester que los érganos designados para
solucionar conflictos entre las partes en negociaciones colectivas sean
independientes y que se recurra a ellos voluntariamente, excepto en caso de

crisis nacional aguda®'?,

212 |pid. Véase 330.Informe, caso nim. 2170, parrafo 888.
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