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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogota, D.C., veintiuno (21) de agosto de dos catorce (2014).

No. de Referencia: 11001-03-25-000-2009-00095-00
No. Interno: 1280-2009

Actor: TARCISIO MORA GODOY

Demandado: GOBIERNO NACIONAL
AUTORIDADES NACIONALES

DECRETOS DEL GOBIERNO

Procede la Sala a dictar sentencia en la accion de nulidad interpuesta por el sefior
Tarcisio Mora Godoy contra el Decreto 535 del 24 de febrero de 2009 “por el cual se
reglamenta el articulo 416 del Coédigo Sustantivo del Trabajo” proferido por el

Presidente de la Republica, los Ministros del Interior y de Justicia, de Hacienda y
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Crédito Publico, de la Protecciéon Social' y el Departamento Administrativo de la

Funcion Publica.

ANTECEDENTES

1. Lademanda

El sefior Tarcisio Mora Godoy en ejercicio de la accién de nulidad prevista en el
articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo solicito la nulidad del Decreto 535
del 24 de febrero de 2009 y como pretensién subsidiaria la nulidad de los articulos 3

y 4 numeral 4. El decreto demandado sefala:

‘DECRETO 535 DE 2009
(febrero 24)
Por el cual se reglamenta el articulo 416 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial de las conferidas en
el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, y

CONSIDERANDO:

Que mediante las Leyes 411 de 1997 y 524 de 1999 fueron aprobados los
Convenios 151y 154 de la OIT.

1 Mediante el articulo 7 de la Ley 1444 de 2011, se reorganizé el Ministerio de la Proteccion
Social en los siguientes términos: “Reorganicese el Ministerio de la Proteccion Social, el cual
se denominard Ministerio del Trabajo y continuara cumpliendo los objetivos y funciones
sefialados por las normas vigentes, salvo en lo concerniente a la escision de que trata el
articulo 60 de la presente ley. Esta entidad sera responsable del fomento y de las estrategias
para la creacién permanente de empleo estable y con las garantias prestacionales, salariales
y de jornada laboral aceptada y suscrita en la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).”


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=33104#416
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Que se requiere establecer las instancias para la concertacion de las condiciones
laborales de los empleados publicos.

Que la Ley 42 de 1992 consagra, como uno de sus principios, la concertacién como
factor de mejoramiento de la prestacién de los servicios por parte del Estado y de
las condiciones de trabajo.

DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. El presente decreto tiene por objeto establecer las instancias
dentro de los cuales se adelantar4 la concertacién entre las organizaciones
sindicales de empleados publicos y las entidades del sector publico.

Articulo 2°. Campo de aplicacion. El presente decreto se aplicara a los empleados
publicos de todas las entidades y organismos del sector publico, con excepcion de
los empleados de alto nivel que ejerzan empleos de direccién, conduccién y
orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o
directrices.

Articulo 3°. Concertacion de las condiciones laborales. Se garantiza el derecho de
concertacion de los empleados publicos, a través de sus organizaciones sindicales,
con la entidad publica empleadora, con el fin de:

1. Fijar las condiciones de trabajo.
2. Regular las relaciones entre empleadores y empleados.

Paragrafo. Estdn excluidas de la concertacién 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 y el principio del mérito como
presupuesto esencial de la carrera administrativa.

A nivel territorial, podra haber concertacion en materia salarial, respetando los
limites que fije el Gobierno Nacional. En materia prestacional, las entidades
territoriales no tienen facultad de concertacion.

Articulo 4°. Condiciones de la concertacion. La concertacion laboral estara
precedida de las siguientes condiciones:

1. La organizacion sindical deberda estar inscrita y vigente en el Registro Sindical del
Ministerio de la Proteccion Social.

2. Las peticiones deberan ser adoptadas por la asamblea general de la
correspondiente organizacion sindical y presentarse en términos respetuosos.
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3. Las peticiones podran presentarse cada dos (2) afios, en las fechas acordadas
entre los empleados y el empleador.

4. La entidad publica empleadora debera tener en cuenta el presupuesto de la
respectiva entidad y los lineamientos que fije el CONPES.

Articulo 5°. Instancias de concertacion. Habra dos (2) instancias de concertacion,
asi:

1. Con cada una de las entidades empleadoras.
2. Con el Gobierno Nacional en las materias de su competencia.

Articulo 6°. Procedimiento para la concertacion. Para la concertaciéon se seguird el
siguiente procedimiento:

1. Debera realizarse dentro del marco del presente decreto.

2. La organizacion sindical de empleados publicos designara a sus representantes
para la concertacion.

3. El Gobierno Nacional o las entidades, en las materias de su competencia,
designaran sus representantes.

Tanto la organizacion sindical, como el Gobierno Nacional o las entidades, en las
materias de su competencia, designaran sus representantes dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la apertura del proceso de concertacion.

Articulo 7°. Etapas de la concertacion. Para la concertacion se surtiran las
siguientes etapas:

1. Ambito de la concertacion. La concertacion podra desarrollarse por el Gobierno
Nacional o por las entidades, en las materias que correspondan al ambito de sus
competencias.

2. Iniciaciéon de la concertacién. El proceso de concertacién se iniciara con la
presentacion de las peticiones, en los términos sefialados en el presente decreto.

3. Desarrollo de la concertacién. El proceso de concertacién se debera desarrollar
en un término de veinte (20) dias calendario, prorrogables hasta por un término
igual, de comun acuerdo entre las partes.

4. Cierre de la concertacion. Una vez concluida la etapa de concertacion la
administracién debera expedir los actos administrativos a que haya lugar o dar la
respuesta motivada de las razones por las cuales no se accede a la peticion.
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Articulo 8°. Vigencia. El presente decreto rige a partir de su publicacion.(...)”

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda el actor cita como vulnerados los siguientes articulos:
De la Constitucién Politica, el preAmbulo y los articulos 1, 2, 4, 13, 29, 53, 55y 93.
Las Leyes 411 de 1997 y 524 de 1999.

Los Convenios 98, 111, 151y 154 de la OIT.

El accionante expone como cargos principales que sustentan la pretension de

nulidad los siguientes:

Primer cargo.- Infraccién por violacion directa de la Constitucion, leyes y

convenios internacionales.
El demandante estructura este cargo en tres partes:

1.1 Violacién de los principios generales del derecho

Expone el actor que el decreto demandado viola los principios de igualdad ante la

ley y del debido proceso, pues nuestro orden constitucional prohibe la
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discriminacion o exclusion que tenga por objeto anular o alterar la igualdad de

oportunidades o de trato en el empleo.

Indica que el articulo 53 de la Carta Politica prevé que en las relaciones laborales se
exige como principio minimo la igualdad de oportunidades para los trabajadores, no
obstante el decreto demandado discrimina a los empleados publicos, porque no
fomenta el derecho a la negociacion colectiva (art. 55 CP), desconoce la proteccion
especial al trabajo (art. 25 CP) y los principios minimos establecidos en la

Constitucién (art. 53).

Precisa que se viol6 el derecho al debido proceso (art. 29 CP) porque el decreto
censurado desconocio el procedimiento para reglamentar la ley “ya que no observé
la jerarquia que rige en el ordenamiento juridico colombiano y los pardmetros bajo
los cuales (sic) debié reglamentar, los cuales no son otros que el cefiimiento a los
limites de la facultad reglamentaria, que no era mas que el desarrollo y fomento de
la negociacion colectiva como instrumento de la solucion pacifica de conflictos” (fl.
18).

1.2 Violacién directa de la Constitucion y la ley

Expone el demandante que el decreto demandado vulnera el preambulo, los
articulos 1, 2, 4, 13, 29, 53, 55 y 93 de la Constitucion Politica, las Leyes 411 de
1997 que adopté el Convenio 151 de la OIT y 524 que aprob6 el Convenio 154 de la

misma organizacion.

Indica que se desconoce le predmbulo porque el Decreto 535 de 2009 no garantiza

la participacion de los empleados publicos y sus organizaciones.
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Considera que se ignoran los fines esenciales del Estado (art. 2 CP), pues el
decreto demandado fue expedido unilateralmente sin contar con la voluntad de a

quienes esta dirigido.

Estima que el articulo 4 de la Constitucion preceptla que es un deber acatar la
Constitucién y las leyes, obligacién que fue desconocida al expedir el Decreto 535
de 2009, ya que se introdujeron aspectos que no fueron desarrollados por las

normas en que se fundamenté.

Precisa que segun la Corte Constitucional en la sentencia C-1234 de 2005,
mediante la negociacion colectiva, el Estado como empleador y los empleados
pueden acordar los ajustes que exigen la modernizacion y la adopcién de nuevas
tecnologias; igualmente destacé que para la Corte que no existe una regulacion
legislativa y que se hace un llamado para que en plazo prudencial y razonable dicha
legislacién se elabore. Respecto de esta sentencia agrega el actor que “las normas
que reglamentan debieron ser de la rama administrativa que es la competente para
desarrollar los lineamientos en que se basan las relaciones de los empleados
publicos con la administracion, en la cual seria de obligatorio conocimiento el tema
del fomento de la negociacién colectiva. Aqui también se configura la desviacién de
poder” (fl. 20).

Advierte que el derecho a la negociacion colectiva segun lo indica el articulo 55 de
la Constitucion Politica, esta sujeto a las limitaciones que fije la ley, las cuales deben

ser razonables, proporcionadas y no pueden afectar el nacleo esencial del derecho.
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Expresa que en la legislacién colombiana la negociacién colectiva se refiere al
surgimiento del conflicto colectivo de trabajo, a la iniciacién de las conversaciones,
al agotamiento de la etapa de arreglo directo (arts. 432 a 436 del Codigo Sustantivo
del Trabajo), la declaratoria de huelga (arts. 44 a 449 CST), arbitramento (art. 452 a

461 del CST) y la suscripcién de un acuerdo o pacto colectivo.

Resalta que segun la Corte Constitucional en la sentencia C-466 de 2008 la
negociacién colectiva tiene un amplio ambito de aplicacion pues comprende todas
negociaciones que se surtan entre los trabajadores y empleadores para fijar las
condiciones de trabajo; de ahi que segun el actor “el concepto de negociacion
colectiva consagrado en las leyes 411 de 1997 y 524 de 1999, y en articulo 55 de la
Constitucién Politica, corresponde a un concepto mas amplio que el de

concertacion” (fl. 20).

Enfatiza que el articulo 416 del Coddigo Sustantivo del Trabajo no prohibe
expresamente el derecho a la negociacion colectiva de los sindicatos de empleados
publicos, sino que restringe la presentacion de pliegos de peticiones y la celebracién
de convenciones colectivas, en este sentido se pronuncié la Corte Constitucional en
la sentencia C-1234 de 2005.

Narra que el decreto demandado viola el articulo 55 de la Constitucion Politica y los
Convenios 151 y 154 de la OIT, pues no reglamenta la negociacion colectiva en el
sector oficial, la cual sigue sin contar con los instrumentos juridicos para hacerla

eficaz.

Comenta que el articulo 3 del Decreto 535 de 2009 excluye de los fines de la
concertacion algunos temas que si estan incluidos en el Convenio 154, que preve

en el literal c) del inciso 2, que la negociacion colectiva tiene como finalidad “regular
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las relaciones entre empleadores y trabajadores”. En criterio del actor se limita de la
concertacion asuntos como “‘permisos y comisiones sindicales” (fl. 21), y el
paragrafo al enumerar los temas excluidos de la concertacion y utilizar la expresion
“tales como”, “deja a discrecion de las entidades publicas y del Gobierno Nacional
determinar cuales asuntos exceden el campo laboral”, por tanto estima que las

temas excluidos deben ser taxativos y no enunciativos.

Manifiesta que los temas excluidos de la concertacion, segun el decreto
demandado, exceden el campo laboral, no obstante el demandante observa que la

estructura organizacional y las plantas de personal, si hacen parte de dicho campo.

Resalta que el principio del mérito en la carrera administrativa no se puede excluir
de la concertacion porque el Acto Legislativo 1 de 2008 implementa para los
servidores nombrados en provisionalidad la inscripcion extraordinaria en dicha

carrera.
1.3 Violacion de los convenios internacionales
Al explicar este argumento el accionante afirma que:

Explica que los convenios 151 de 1978 y 154 de 1981 que fueron desarrollados en
la legislacion interna por el decreto demandado tratan sobre la proteccion del
derecho de sindicacién y el fomento de la negociacién colectiva, sin embargo el
referido decreto reglamenta es la concertacion, conceptos que en criterio del actor
son diferentes pues “el concepto de negociacion colectiva no se agota con la
concertacion, sino que el primero constituye un concepto genérico, y el concepto de

concertacion una subespecie” (fl. 23). De manera que segun el accionante el
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Decreto 535 de 2009 no reglamenta el articulo 216 del Cédigo Sustantivo del

Trabajo.

Advierte que los Convenios 151 y 154 ingresaron a la legislacion interna y teniendo
en cuenta que los derechos laborales son derechos humanos, los citados convenios
prevalecen sobre la legislacion interna (art. 93 de la CP), no obstante el Decreto 535
de 2009, que segun sus considerandos los desarrolla, no menciona que fomente la
negociacion colectiva de los empleados publicos, sino la concertacién que aunque
es un mecanismo para desarrollar aquélla, en el decreto demandado fue tratado

como tema central.

Segundo cargo.- Desconocimiento del derecho de audiencias. Violacién al

debido proceso

Estima el actor que previo a la reglamentacion del articulo 416 del Caddigo
Sustantivo del Trabajo y como lo ordena el articulo 7 del Convenio 154, el Gobierno
Nacional debi6é consultar a las organizaciones que agrupan a los empleados
publicos, “es claro entonces que debié haber consultas con las partes interesadas
en el desarrollo de la negociacién colectiva, a través del desarrollo de audiencias
publicas” (fl. 22).

Tercer cargo.- Falsa motivacion. Desviacion de las atribuciones propias del

funcionario

Indica que el decreto demandado incurre en exceso de la facultad reglamentaria
prevista en el numeral 11 del articulo 189 y estima que el Presidente de la Republica

legislo a través de un decreto reglamentario, ya que el asunto del decreto difiere de
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las normas que se reglamentan, esto es, las Leyes 411 de 1997 y 524 de 1999, que

aprobaron respectivamente los Convenios 151 y 154 de la OIT.

PRETENSION SUBSIDIARIA

Se solicita la nulidad de los articulos 3° y 4° numeral 4° del Decreto 535 de 2009

que indican:

“(...) Articulo 3°. Concertacion de las condiciones laborales. Se garantiza el derecho
de concertacién de los empleados publicos, a través de sus organizaciones
sindicales, con la entidad publica empleadora, con el fin de:

1. Fijar las condiciones de trabajo.

2. Reqular las relaciones entre empleadores y empleados.

Paragrafo. Estan excluidas de la concertacién de las condiciones laborales, los
asuntos gue excedan el campo laboral, tales como: la estructura organizacional, las
plantas de personal, las competencias de direccién, administracién y fiscalizacion
del Estado, los procedimientos administrativos y el principio _del mérito _como
presupuesto esencial de la carrera administrativa.

A nivel territorial, podra haber concertacion en materia salarial, respetando los
limites que fije el Gobierno Nacional. En materia prestacional, las entidades
territoriales no tienen facultad de concertacion.

Articulo 4°. Condiciones de la concertacion. La concertacion laboral estara
precedida de las siguientes condiciones:

(...

4. La entidad publica empleadora deberd tener en cuenta el presupuesto de la
respectiva_entidad y los lineamientos que file el CONPES.” (El aparte subrayado
corresponde al texto cuya nulidad parcial se solicita como pretension subsidiaria).




Eﬁ LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

Como fundamento de la pretension subsidiaria el accionante expone los

siguientes cargos:

Primer cargo.- Infraccion directa de la Constitucion y la ley

Sefiala el accionante que el articulo 3 del decreto demandado, garantiza el derecho
de concertacion “a los empleados publicos para que a través de sus organizaciones
sindicales concierten sus condiciones de trabajo y regule sus relaciones con el

empleador, pero no a las organizaciones como tal” (fl. 28).

Precisa que el acto demandando no regula el desarrollo de las relaciones entre las
organizaciones sindicales y la entidad “porque no se les reconoce que es sujeto de
derechos, solo limita la representacién sindical al trAmite de la concertacion para

esos fines” (fl. 28).

Expone que el precepto acusado viola la libertad sindical, el derecho de asociacion y
de representacion sindical porque se permite que los empleados estén habilitados

para concertar directamente con la entidad empleadora.

Precisa que los sindicatos representan los derechos de lo trabajadores, y también
los de la organizaciobn en si misma considerada y que el decreto demandado
desconoce el articulo 2 del Convenio 151 aprobado por la Ley 411 de 1997 que
sefiala “2. Las organizaciones de empleados publicos gozaran de adecuada
proteccion contra todo acto de injerencia de una autoridad publica en su

constitucion, funcionamiento y administracion”.
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Expone que el decreto demandado omite regular las relaciones entre las
organizaciones sindicales de los empleados publicos y su empleador, lo que afecta
el funcionamiento del sindicato “por cuanto si no se determina como se ha de llevar
a cabo las relaciones, pues no puede ejercer adecuadamente, cumplir sus fines” (fl.
29). Asi, agrega que es de la esencia de la funcién del sindicato, la regulacion de las
relaciones entre la organizacion sindical y la entidad, como lo establecen los
articulos 6 y 7 de la Ley 411 de 1997.

Manifiesta que el articulo 9 ibidem establece que “los empleados publicos gozan 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”. Frente a esta norma afirma que dicha restriccion
no es un impedimento para el ejercicio del derecho en mencion, sino que se debe

regular como se va a desarrollar.

Precisa que la Ley 524 de 1999 (art. 2) que aprob6 el Convenio 154, sefiala cuales
son los fines de la negociacién colectiva, a su vez el decreto demandado, los
reproduce casi de manera idéntica, pues excluye el literal c) relativo a “regular las
relaciones entre empleadores 0 sus organizaciones y una organizaciéon o varias
organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez”. Dicha omision
por parte del Presidente de la Republica obstaculiza el desarrollo de las funciones

del sindicato en su labor de representacion de sus afiliados.

Establece que el paragrafo del articulo 3 del decreto censurado infringe el articulo 2
de la Constitucion Politica que indica como fin del Estado, la participacion de todos
en las decisiones de la vida econ6mica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion. Asi el decreto al limitar los temas sobre los cuales se puede concertar,
sefialando taxativamente sobre qué aspectos no es posible efectuar acuerdos, esta

limitando el principio de participacion previsto en la Carta Politica.
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Agrega que la Ley 489 de 1998 que regula la funcion administrativa incluye el
principio constitucional de la participacion y lo desarrolla en el articulo 32 que trata

sobre la democratizacion de la administracion.

Indica que la citada omision en que incurre el paragrafo del articulo 3 del decreto
demandado, viola la Ley 489 de 1998 “por cuanto establece limites a la
participacion, y la omisién de la regulacion de las relaciones de su organizacion
sindical y la administracion, le hace nugatoria su intervencién en los asuntos que
tienen que ver precisamente con el entorno laboral, administrativo y econémico” (fl.
31).

Precisa que el articulo 3 del decreto 535 de 2009 excluye de los fines de la
concertacién algunos temas que si estan incluidos en el Convenio 154, que prevé
en el literal c) del inciso 2, que la negociacion colectiva tiene como finalidad “regular
las relaciones entre empleadores y trabajadores”. En criterio del actor se limita de la
concertacién asuntos como “permisos y comisiones sindicales” (fl. 21), y el
paragrafo al enumerar los temas excluidos de la concertacion y utilizar la expresion
“tales como”, “deja a discrecién de las entidades publicas y del Gobierno Nacional
determinar cuales asuntos exceden el campo laboral”, por tanto estima que las

temas excluidos deben ser taxativos y no enunciativos.

Estima que los temas excluidos de la concertacion, segun el decreto demandado,
exceden el campo laboral, no obstante el demandante observa que la estructura

organizacional y las plantas de personal, si hacen parte de dicho campo.
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Sefala que el principio del mérito en la carrera administrativa no se puede excluir de
la concertacion porque el Acto Legislativo 1 de 2008 implementa para los servidores

nombrados en provisionalidad la inscripcion extraordinaria en dicha carrera.

Segundo cargo.- Falta motivacion y abuso o desviaciéon de las atribuciones

propias del funcionario emisor
2.1 Falsa motivacion

Expresa que en el encabezado del Decreto 535 de 2009 se indica su motivacion,
que corresponde a la necesidad de establecer las instancias para la concertacion de
las condiciones laborales de los empleados publicos; adiciona que en este orden, el
acto demandado determina el procedimiento para establecer las condiciones
laborales de los empleados publicos. Para estos efectos reconoce como partes que
intervienen en el proceso de concertacion, a la organizacién sindical de los
empleados publicos y a la entidad empleadora. Sefiala que el acto acusado al
describir el proceso de concertacion esta inicialmente reglamentando
acertadamente el articulo 416 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, sin embargo este
articulo no comprende el derecho de negociacién colectiva de los empleados
publicos pues “se establece en este articulo que la funcién de los sindicatos de
empleados publicos relativas a la presentacion del pliego de peticiones y la
celebracion de convenciones colectivas es nula, ... luego la organizacion sindical de
empleados publicos al no tener el mismo tramite que se indica para los demas
trabajadores y en tal sentido en forma implicita estaria el derecho de reglamentar el

procedimiento que ellos tendrian (...)” (fl. 33).

Considera que el articulo 3 del Decreto 535 de 2009 precisa como finalidad del

derecho a la concertacion, fijar y regular las relaciones de trabajo entre
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empleadores y empleados, sin embargo el paragrafo del articulo 3 y el articulo 42,

implementa unas limitaciones que contradicen la motivaciéon del decreto en

comento.

Asi, al excluirse ciertos temas, de los asuntos materia de concertacion, se
implementan unas limitaciones que no tienen cabida en la motivacién del acto, pues
la reglamentacion segun se indica en las consideraciones del acto, deberia girar en
tono a aspectos de tramite y procedimentales sobre las instancias de concertacion.
Adiciona en el mismo sentido que la motivacion del acto no le permitia al Presidente
de la Republica, tipificar, limitar y sefialar las materias que no entran en la

concertacion.
2.2 Abuso o desviacién de poder

Indica el demandante que el Presidente de la Republica, en ejercicio de la facultad
reglamentaria prevista en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica,
estd sometido a los limites que la norma objeto de reglamentacion le impone. En
este orden, en criterio del actor, el acto demandado incurre en exceso de la potestad
reglamentaria pues al limitar las materias sobres las cuales se puede concertar esta
“creando una limitaciéon que no le corresponde, sino que asume un poder legislativo

que le esta vedado constitucionalmente” (fl. 35).

Expresa que mediante la reglamentacion del articulo 416 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, el Gobierno Nacional excluyé unas funciones que ya tenian las
organizaciones sindicales de empleados publicos, que estan plasmadas en el

articulo 414, numeral 4° ibidem, donde se incluye como funcién de dichas

2 “La entidad publica empleadora deberad tener en cuenta el presupuesto de la respectiva
entidad y los lineamientos que fije el CONPES”.
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“

organizaciones gestiones encaminadas a mejorar la organizacion

administrativa’.

Subraya que el Presidente de la Republica, en el articulo 3 del acto demandado, en
lugar de promover las medidas para el desarrollo del derecho de concertacion “saca
a la organizacion sindical como ente sujeto de derechos y obligaciones, del juego de
las relaciones que se dan dentro de la empresa para dejar que sean Unicamente los
trabajadores directamente quienes hacia futuro sean quienes las manejen”. Asi,
adiciona que el propésito del decreto demandado es desconocer el derecho de

representacion de las organizaciones sindicales de empleados publicos.
Suspension provisional

En acépite separado de la demanda se solicité la suspension provisional del decreto
acusado, peticién que la Sala negé mediante auto del 28 de enero de 2010, en
razon a que no resultd evidente la existencia de una contradiccion entre el Decreto

535 de 2009 y las normas invocadas como violadas (fls. 41-16).
Coadyuvancia de ASEMIL3

Mediante escrito del 14 de julio de 2010 (fls. 158-162), la Asociacion de Servidores
Publicos del Ministerio de Defensa y de las Instituciones que conforman el sistema
de salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional - ASEMIL, solicitd que se

le acepte en este proceso como parte coadyuvante del actor; peticion a la cual se

3 Asociacién de servidores piiblicos del Ministerio de Defensa y de las Instituciones que
conforman el sistema de salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
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accedié en auto del 17 de enero de 2011 (fl. 164). La citada Asociacion expuso

como cargos contra el Decreto 535 de 2009 los siguientes:
Violacién de la Constitucion Politicay de otras normas superiores

Indica el coadyuvante que el articulo 55 de la Constitucién Politica garantiza el
derecho de negociacion colectiva “para regular las relaciones laborales, con las
excepciones que sefiale la ley” y que el Estado estd obligado a “promover la
concertacion y los demas medios para la solucion pacifica de los conflictos

colectivos de trabajo’.

Sefiala que el derecho a la negociacién colectiva hace parte del nlacleo esencial del

derecho de asociacion sindical, por lo cual se ha considerado como fundamental.

Precisa que la prohibicion prevista en el articulo 416 del Cdodigo Sustantivo del
Trabajo, relativa a que los empleados publicos no pueden presentar pliegos de
peticiones ni celebrar convenciones colectivas de trabajo, es ineficaz a partir de la
Constitucion de 1991. Agregd que en consecuencia “los empleados publicos
colombianos si tienen derecho a ejercer plenamente la negociacion colectiva, como
parte del derecho fundamental de asociacion sindical, para mejorar sus condiciones
de trabajo, sin que deba hacerse exclusién de algun aspecto en la negociacion o se

limite su ejercicio” (fl. 159).

Expresa que el Decreto 535 de 2009 limita la eficacia de la garantia constitucional
porque confunde concertacion con negociacion colectiva, y “en la practica”

constituye una forma de negar el derecho de asociacion sindical y de negociacion.
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Indica que el decreto demandado debié establecer la forma como se desarrollaria la
negociacién con los empleados publicos “y no reducir y limitar el derecho so

pretexto, de establecer innecesariamente “las instancias” (fl. 160).

Resalta que el paragrafo del articulo 3 viola la Constitucién y la ley, porque excluye
de los asuntos sobre los que recae la concertacion “la estructura organizacional, las
plantas de personal, las competencias de direccion, administracion y fiscalizacion
del Estado, los procedimientos administrativos y el principio del mérito como
presupuesto esencial de la carrera administrativa”, 1o que a juicio del coadyuvante
constituye una restriccion injustificada que no esta prevista en la Constitucion, el
Cddigo Sustantivo del Trabajo o la Ley 411 de 1997.

Sefiala que también se violan las normas superiores porgue se establecen como
condiciones previas a la concertacién, que las peticiones se presenten cada dos

afios, que la concertacién se condicione al presupuesto publico y al CONPES“.

Establece que el decreto demandado tiene una regulacion restrictiva e innecesaria
porque el Codigo Sustantivo del Trabajo contiene las etapas y procedimientos para
la negociacién colectiva, la designacion de los negociadores y la adopcién de las
peticiones. Asi mismo adicioné “si se quiere adoptar un mecanismo distinto y mas
garantizador para los empleados publicos que el dispuesto en el CST debera ser el

legislador quien lo adopte” (fl. 160).

Falta de competencia para expedir el reglamento

4 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
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Precisa que con la expedicion del Decreto 535 de 2009, el Gobierno Nacional se
atribuy6 facultades que no le fueron otorgadas por la Constitucion o la ley, porque
se pretende reglamentar el articulo 416 del CST, pero realmente se regulan los
articulos 38, 39, 53 y 55 de la Constitucion Politica. Agregé que solo el legislador
tiene la facultad de desarrollar el derecho de negociacién colectiva para empleados
publicos.

Sefala que la Corte Constitucional al declarar exequible el articulo 416 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo establecié que el Congreso de la Republica debia regular el
procedimiento para que los empleados publicos hicieran efectivo el derecho de

negociacién colectiva previsto en la Ley 411 de 1997.

Resalta que el derecho a la negociacién colectiva es fundamental en la medida en
gue hace efectivo el derecho fundamental de asociacién sindical, por ende, de
conformidad con el articulo 152 de la Constitucion Politica, su desarrollo solo se

puede efectuar mediante una ley estatutaria.

Considera que “las estipulaciones contenidas en el Decreto 535 de 2009, no son
propias de un reglamento legal sino constitucional y su espiritu es regular, limitar y
restringir los derechos de negociacion colectiva y de asociacion sindical de los
empleados publicos colombianos. Como el Gobierno nacional no tiene facultades

para este efecto, debera derogarse en la forma pedida” (fl. 161).

Contestacion a la demanda

Ministerio de la Proteccién Social
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Se opone a las pretensiones de la demanda y manifiesta que (fls. 76-85):

- Los Convenios 151 y 154 de la OIT relativos a la negociacion colectiva de
empleados publicos, se incorporaron al ordenamiento juridico nacional a través de
las Leyes 411 de 1997 y 524 de 1999.

- Los citados convenios disponen que los paises deben adoptar las medidas para
aplicarlos, de conformidad con las condiciones nacionales y los métodos “que
permitan a los representantes de los empleados publicos la determinacion de dichas

condiciones” (fl. 79).

- El decreto demandado tiene por objeto establecer las instancias dentro de las que
se adelanta la concertacién entre las organizaciones sindicales de empleados

publicos y las entidades del sector publico.

- Segun lo considerado en la jurisprudencia constitucional, los convenios
internacionales tienen un reconocimiento constitucional genérico “pero ello no
significa que, en el plano interno, el articulado de los mismos pueda prevalecer
sobre normas constitucionalmente especificas, ya que la carta es norma de

normas.” (fl. 80).

- La Corte Constitucional en las sentencias C-377 de 1998, C-161 de 2000 y C-
1234 de 2005, consider6 que los empleados publicos tienen un derecho a la
negociacion colectiva que no es pleno, pues las autoridades competentes fijan de
manera unilateral sus condiciones laborales, lo que no obsta para que a través de
mecanismos de concertacion se fomente la participacion de las organizaciones de
servidores publicos. Resalta que en la sentencia C-161 de 2000 la Corte precisé que

“el articulo primero del Convenio 154 de la OIT sélo contiene una remisién a la
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legislacion nacional, por lo que ahi se determinara si es aplicable o no al caso

colombiano, de acuerdo con las limitaciones constitucionales”.

-Las condiciones de empleo en el sector publico son determinadas unilateralmente
por el Estado “aln en el caso de llegar el respectivo empleador estatal a acuerdos
con su sindicato de empleados publicos o mixto si fuere el caso, conforme a los
convenios 151 de 1978 y 154 de 19817 (fl. 82).

-Los empleados publicos tienen derecho a presentar peticiones y consultas, las

cuales deben ser resueltas de forma oportuna.

-El derecho de concertacion se debe armonizar con las restricciones derivadas de la
condicibn de empleados publicos, esto es, que la vinculacion es legal vy

reglamentaria.

- La Corte Constitucional en la sentencia C-1234 de 2005 establecié cudl es el
ambito de negociacion de los empleados publicos, que “queda constitucionalmente
limitado a establecer el procedimiento para que estos sindicatos puedan iniciar la
concertacién; garantizar que las peticiones o los reclamos sean recibidos y
atendidos por la administracion publica; definir cual es la autoridad publica
competente para pronunciarse cuando se desconoce, sin motivo, el derecho de
negociacion colectiva; asi como determinar los mecanismos legales que garanticen
gue las solicitudes de los sindicatos de empleados publicos, después de la etapa de

concertacion, se reflejen en los proyectos de actos administrativos.” (fl. 84).

-El decreto demandado garantiza a los empleados publicos las instancias de

concertacion para viabilizar la discusion y andlisis de las peticiones de las
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organizaciones sindicales, los términos y la obligacion de expedir los actos
administrativos pertinentes o de responder por qué no se accede a las peticiones

formuladas.

-El derecho de negociacion colectiva de los empleados publicos no se puede
asimilar al de los trabajadores oficiales quienes si pueden suscribir convenciones

colectivas.

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Solicita desestimar las pretensiones de la demanda y manifiesta que (fls. 89-
99):

-La Ley 4 de 1992 sefiala que la concertacion es uno de los principios que
orientan el mejoramiento de la prestacion de los servicios por parte del
Estado.

-Segun la Corte Constitucional en la sentencia C-1234 de 2005 no es plena
la negociacion colectiva de los sindicatos de empleados publicos porque la
decision final la deben adoptar las autoridades competentes, aunque se
fomenten las instancias para promover la solucién negociada y concertada

de los conflictos entre empleados publicos, y las entidades empleadoras.

-El decreto demandado se expidio en virtud de la sentencia C-1234 de 2005
en la que se declaré la exequibilidad condicionada del articulo 416 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, en la que consideré “las organizaciones

sindicales de empleados publicos podran acudir a otros medios que
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garanticen la concertacion en las condiciones de trabajo, a partir de la

solicitud que al respecto formulen estos sindicatos” (fl. 92).

-El Decreto 535 de 2009 no desconoce los convenios aprobados por la
legislaciéon colombiana  “y proporciona herramientas de concertacion
mientras el Congreso de la Republica regula el procedimiento para hacer

efectivo el derecho consagrado en el articulo 55 de la Constitucion” (fl. 92).

-El articulo 416 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo contiene una de las
excepciones al articulo 55 de la Constitucion Politica, que garantiza a los
empleados publicos el derecho a la negociacion colectiva “De forma tal que
la Constitucion Politica no estableci6 un derecho pleno a favor de los
empleados publicos, en la medida que corresponde al Congreso y al
Gobierno fijar unilateralmente las condiciones laborales de los empleados
publicos” (fl. 94).

-De conformidad con la sentencia C-1234 de 2005, el articulo 416 del CST no
fue derogado porque la Constitucidn no prescribe un derecho de negociacién
pleno para los empleados publicos, en razén a las competencias del
Congreso y del Gobierno nacional para fijar las condiciones de trabajo de los
empleados publicos, como lo dispone el articulo 150, numeral 19, literal e) de
la Constitucion Politica.

-En desarrollo de la citada disposicién constitucional se expidi6 la Ley 4 de
1992, la que dispone que “no puede existir otro régimen salarial o
prestacional que contravenga las disposiciones dictadas por el mismo
Gobierno en esta materia, o que se encuentran contenidas en la mencionada
Ley 4 (art. 10)” (fl. 95).
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-La competencia para regular el régimen materia salarial y prestacional de los
empleados publicos estd compartida entre el Congreso de la Republica y el

Gobierno Nacional.

-No asiste la razon al actor, pues el Gobierno Nacional tiene la competencia
funcional y exclusiva de fijar la estructura organizacional, las plantas de
personal, las competencias de direccion, administracion y fiscalizacion del
Estado, los procedimientos administrativos y el principio del mérito como
presupuesto esencia de la carrera administrativa, funciones que son
indelegables. Adiciona que por el contrario la concertacién “de las
condiciones laborales fue implementada para atender sus propios asuntos,
para garantizar que las peticiones y reclamos sean recibidos y atendidos por
la administraciéon puablica, en un termino razonable, para conocer los

pronunciamientos de la autoridad publica” (fl. 97).

-Respecto de la pretension subsidiaria, relativa a la declaratoria de nulidad de
los articulos 3 y 4.4 del Decreto 535 de 2009, en cuanto a que para el actor
se hace nugatoria la participaciéon sindical en los temas laborales,
administrativos y economicos; manifiesta el Ministerio que el decreto
demandado no restringe las facultades de las organizaciones sindicales de
interceder por los trabajadores agremiados.

-Los sindicatos de empleados publicos pueden acudir a la concertacién, pero
no inician conflictos colectivos, “ni discusiones sobre incrementos salarios
(sic) o beneficios laborales, que deban resolverse mediante una negociacién
colectiva” (fl. 99).

-El decreto demandado no esta viciado por falsa motivacion pues aunque el

Gobierno Nacional esta facultado para fijar unilateralmente las condiciones
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salariales de los empleados publicos, esta competencia no lo habilita para
rechazar las peticiones en ejercicio de la concertacion con las organizaciones

sindicales.
Ministerio del Interior

Este Ministerio se opone a las pretensiones de la demanda al indicar que (fls.
104-112):

-El contenido del articulo 416 del Cddigo Sustantivo del Trabajo si esta
relacionado con el Decreto 535 de 2009, pues la prohibicibn para los
sindicatos de empleados publicos de presentar pliegos de peticiones, no
excluye la utilizacion de otros medios para lograr la concertacion de las
condiciones laborales.

-No es acertado afirmar que el decreto demandado reglamenta la
concertacion pero no la negociacién colectiva, ya que “la negociacion
colectiva conlleva en si misma la concertacion, pues no de otra manera se

logra un acuerdo entre las partes involucradas” (fl. 107).

-El decreto censurado reglamento el articulo 416 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, el cual fue declarado exequible de manera condicionada, en la
sentencia C-1234 de 2005. Providencia en la que se analiz6 la citada norma
frente a los Convenios 151 y 154 de la OIT, que fueron incorporados a la

legislacion nacional a través de las Leyes 411 de 1997 y 524 de 1999.

-La declaraciéon de exequibilidad del referido articulo esta condicionada al

entendimiento que para hacer efectivo el derecho a la negociacion colectiva,
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las organizaciones sindicales de empleados publicos pueden acudir a otros

mecanismos que garanticen la concertacion en las condiciones de trabajo.

Sobre el cargo de violaciéon directa de la Constitucion y la ley, indica que el
Decreto 535 de 2009 no limita el derecho de participacion de los empleados
publicos en la fijacién de las condiciones laborales en concertacion con los
empleadores, sino que se regulan las instancias para que aquélla sea

efectiva.

Frente a la presunta la violacion de los convenios internacionales, se precisa
que el Decreto 535 de 2009 utiliza el término concertacion, en armonia con lo
considerado por la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad
condicionada del articulo 416 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, pues es
claro que el derecho a la negociacion colectiva de los empleados publicos no
es absoluto, ya que no se puede desconocer la competencia del Estado para

fijar unilateralmente las condiciones laborales.
ALEGATOS DE CONCLUSION
Parte actora

Mediante escrito visible a folios 195 a 211, el actor reitera como pretension
principal, la nulidad de Decreto 535 de 2009 y como subsidiaria, la nulidad de

los articulos 3 y 4.4 del citado decreto.

Sefiala que el decreto demandado desarrolla la concertacion, pero no
fomenta la negociacion colectiva, aunque invoque en la parte motiva las
Leyes 411 de 1997 y 524 de 1999 que aprobaron los Convenios 151 y 154
de la OIT. Igualmente indica que el acto acusado viola los principios
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generales del derecho, los derechos a la igualdad ante la ley, al debido
proceso, la proteccion especial al trabajo y el derecho de negociacion

colectiva.

Precisa que se desconoci6é uno de los fines esenciales del Estado previsto en
el articulo 2 de la Constitucion Politica, que consiste en “la participacion de
todos en las decisiones que los afecten” (fl. 198), pues el decreto demandado
fue expedido unilateralmente, en tanto no se conté “con la voluntad de los

sujetos de derecho”.

Estima que segun la Corte Constitucional no existe una regulacion legislativa
sobre el derecho a la negociacién colectiva, por lo que hizo un llamado para

que el Congreso lo regulara en un término prudencial.

Indica respecto de las limitaciones del derecho a la negociacién colectiva que
cualquier limitacion legal no es valida, pues se requiere que no afecte el
nacleo esencial del derecho de negociacién, y que aquélla sea razonable y

proporcional.

Reitera que el concepto de negociacion colectiva regulado en el Cdédigo
Sustantivo del Trabajo es mas amplio que el de concertacion, y que aunque
el articulo 416 idem, le prohibe a los sindicatos de empleados publicos la
presentacion de pliegos de peticiones y la celebracion de convenciones

“

colectivas, “el citado articulo no prohibe expresamente el derecho a la

negociacion colectiva de los sindicatos de empleados publicos” (fl. 200).

Considera que antes de la reglamentacion del articulo 416 del CST, el

Gobierno Nacional debi6 consultar a las organizaciones que agrupan a los
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empleados publicos, como lo establecen el articulo 7 del Convenio 154 de la
OIT y el articulo 32 de la Ley 489 de 1998.

Sefala que el decreto demandado esté viciado por falsa motivacion, en tanto
el ejecutivo “desborda el ambito de sus atribuciones y facultades al exceder
en el poder reglamentario otorgado por el articulo 189 numeral 11de nuestra
constitucion” (fl. 205). Al igual manifiesta que a través de un decreto
reglamentario desarrolla una materia diferente de las normas que se invocan

en la motivacion del mismo.

Expone que el paragrafo del articulo 3 y el numeral 4 del articulo 4, al definir
campos exentos de la concertacion, establecen unas limitaciones que

corresponde definir al poder legislativo.

Coadyuvante. La Asociacion de Servidores Publicos del Ministerio de
Defensa y de las Instituciones que conforman el Sistema de Salud de

las fuerzas militares y de la Policia Nacional —ASEMIL-

En escrito que obra a folios 183 a 185 expresa que el decreto demandado
constituye “una traba mas en el ejercicio del universal derecho de asociacion

sindical de los empleados publicos, en contravia de la Constitucién Politica’
(fl. 183).

Agrega que es necesario precisar que las Unicas restricciones del derecho de
asociacion sindical, son la fuerza publica y los servicios publicos esenciales.
Adiciona que la razon del ser del derecho de asociacion sindical es la
presentacion de pliegos de peticiones, la negociaciéon bilateral, la firma de

acuerdos colectivos con fuerza de ley para las partes.
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Resalta que las “graves violaciones de los derechos humanos en Colombia,
siempre han estado vinculadas a la carencia de una debida proteccion al

Derecho de Asociacion Sindical” (fl. 184).
El Ministerio de la Proteccién Social

En escrito que obra a folios 174 a 177 reitera los argumentos expuestos al

contestar la demanda.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

En escrito visible a folios 186 a 190 indica el Ministerio que no es técnico
hablar de negociacion colectiva porque los empleados publicos no estan
vinculados mediante un contrato de trabajo, de ahi que sea pertinente
referirse a la concertacion, para desarrollar la instrumentalizacion de los

acuerdos.

Considera que los empleados publicos tienen prohibido firmar convenciones
colectivas y presentar pliegos de peticiones, por ello “participan en derechos
de peticion, consulta no vinculante, didlogos con organizaciones sindicales y

modalidades particulares de negociacion a través de concertacion” (fl. 186).

Expresa que la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de 1994 declaro la
exequibilidad del articulo 416 del Cbédigo Sustantivo del Trabajo, al
considerar que la restriccion que preve la citada norma se fundamenta en la
excepcion contemplada en el articulo 55 de la Constitucion Politica. Y sefala
gue posteriormente en la sentencia C-1234 de 2005 se indico frente a la
misma norma que “la negociacion colectiva consagrada en el Convenio 154

de la OIT, incorporado a la legislacién colombiana por la Ley 524 de 1999 y
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el articulo 55 de la Constitucion corresponden a un concepto mas amplio que
las figuras de pliegos de peticiones y convencion colectiva, y los memoriales

respetuosos no son asimilables al pliego de peticiones” (fl. 188).

Concluye que existen procedimientos de negociacion entre las autoridades
publicas y las organizaciones de empleados publicos sobre las condiciones
de trabajo, y que el Estado, en su condicion de empleador debe escuchar a
las organizaciones sindicales y cumplir con los acuerdos a los que llegue a
través de la concertacion. Adiciona, que no obstante lo anterior existen
algunos temas sobre los cuales las organizaciones de empleados publicos no
tienen competencia para concertar, pues corresponde al Gobierno definirlos

unilateralmente.
Ministerio del Interior

Mediante escrito visible a folios 191 a 194 reitera lo expresado en la

contestacion de la demanda.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado solicita que se
acceda a la pretension de nulidad del Decreto 535 de 2009, por omisién en el
ejercicio de la facultad reglamentaria (fls. 213-218), en razén a los siguientes

argumentos:

Indica que si bien en los considerandos del decreto demandado aparecen
formalmente referidos “los elementos de juicio” que dieron lugar a la
expedicion del acto, éstos no corresponden a la materia reglada, “pues nada

tienen que ver, como lo precisa el accionante, las limitaciones impuestas
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legalmente a los sindicatos de empleados publicos con la tarea de
concertacion (decision administrativa) a que hacen referencia las Leyes 411
de 1997, 524 de 1999 que, en su orden, aprobaron los Convenios OIT 151y
154", (fl. 217 vto).

Sefiala que no hay una unidad de materia entre las normas que
desarrolladas y el decreto enjuiciado, porque “asi se exponga que la
concertacion puede llegar a ser un trdmite anterior y necesario para impedir
un cese de actividades, pues lo que precisamente establece el 416 es la
imposibilidad de presentar pliegos de peticiones y celebrar convenciones
colectivas, de donde es perfectamente l6gico colegir que esa reunién de
animos — administrativos y particulares-, destinados a lograr ese fin comun

no tendra vocacion de prosperidad” (fl. 217 vto).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Del control de legalidad de los actos administrativos derogados

El Decreto 535 de 2009, acto administrativo cuya nulidad se solicita en el presente
proceso, fue derogado por el articulo 9 del 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 solucidn de controversias con las organizaciones

de empleados publicos.”

No obstante, la derogatoria de un acto administrativo no inhibe al juez para que se
pronuncie sobre su legalidad, pues segun lo ha manifestado reiteradamente esta
Corporacion “es suficiente que una norma juridica de caracter general haya tenido

vigencia por un pequefio lapso, para que la jurisdiccion de lo contencioso ante una
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demanda en su contra deba pronunciarse sobre su legalidad’. Igualmente en

sentencia del 2 de noviembre de 2001 se considero que:

“El Consejo de Estado reiteradamente ha sostenido que la derogatoria de
un acto administrativo o su decaimiento no significan que la Jurisdicciéon de
lo Contencioso Administrativo pierda la competencia para decidir sobre su
legalidad y declarar su nulidad, si es del caso. Durante la vigencia los actos
administrativos de caracter general producen efectos, crean situaciones
particulares y concretas y es posible que adn no estén consolidadas, por lo
cual si con ese acto se vulner6 el orden juridico la dnica forma de
restablecerlo a plenitud es con la declaratoria de nulidad, porque los
efectos de tal declaracion se remontan al momento de su entrada en
vigencia, mientras que la derogatoria surte efectos hacia el futuro.”

Asi, como la derogatoria de una norma no tiene efectos retroactivos, mientras que la
declaratoria de nulidad si, es posible efectuar el control de legalidad de un acto
administrativo derogado a través de la accién de simple nulidad, por el tiempo en
que tuvo efectos, en razén de las situaciones juridicas particulares que se pudieron
consolidar. En consecuencia se estudiara la legalidad del Decreto 535 de 2009

aunque esté derogado.

Una vez verificado que no existen impedimentos procesales procede la Sala a

pronunciarse sobre el fondo del asunto.

Problema juridico

5 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 4 de septiembre de 1998, M.P. Dr. Julio
Correa Restrepo, proceso con radicado No. 8727.

6 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 2 de noviembre de 2001, M.P. Dra.
Maria Inés Ortiz Barbosa, proceso con radicado No. 11001-03-27-000-2001-0011-
01(11857).
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Corresponde a esta Sala determinar, de conformidad con la pretension principal del
actor, si el Decreto 535 de 2009 es nulo por infringir las normas en que debia
fundarse, desviacion de poder y falsa motivacion. Igualmente la Sala estudiara,
acorde con la pretension subsidiaria, si el paragrafo del articulo 3 y el numeral 4 del

articulo 4 del decreto demandado son nulos.

Finalmente, ASEMIL, como coadyuvante de la parte actora, formula los cargos de

violacién de la Constitucién Politica y otras normas, y falta de competencia.

Estudio de los cargos

El actor formula cargos principales y subsidiarios, de la siguiente manera:

1. Principales

1.1 Infraccién de la ley por violacion directa de la Constitucién, leyes y convenios
internacionales. Este cargo comprende la violacién de i) los principios generales
del derecho, ii) la Constitucion y la ley, y iii) los convenios internacionales.

1.2 Desconocimiento del derecho de audiencias. Violacion al debido proceso.

1.3 Falsa motivacion. Desviacién de las atribuciones propias del funcionario.
2. Subsidiarios

2.1 Infraccién directa de la Constitucion y la ley

2.2 Falsa motivacion y abuso o desviacion de poder
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Por otra parte, ASEMIL, como coadyuvante de la parte actora, presenta los cargos
de:

3.1 Violacién de la Constitucién Politica y de otras normas superiores
3.2 Falta de competencia para expedir el reglamento

Al tener en cuenta las causales de nulidad previstas en el articulo 84 del Cédigo
Contencioso Administrativo y por efectos metodoldgicos, los cargos presentados por
la parte actora y su coadyuvante, se agruparan asi: i) infraccién de las normas
superiores’, ii) desconocimiento del derecho de audiencias y defensa?, iii) falsa

motivacion y desviacion de poder® y iv) falta de competencia®®.

Para desatar los cargos propuestos por el actor y el coadyuvante, se estudiara i) El
derecho a la negociacién colectiva de los empleados publicos; ii) Los convenios la
OIT sobre negociacion colectiva de los empleados publicos. Las sentencias de
constitucionalidad de las Leyes 411 de 1998 y 524 de 1999; iii) El articulo 416 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo (sentencias C-110 de 1994y C- 1234-2005) y iv) La

concertacion laboral
Marco normativo y jurisprudencial

El derecho a la negociacién colectiva de los empleados publicos

7Que incluye los cargos correspondientes a los numerales 1.1, 2.1 y 3.1.
8 Cargo 1.2

9Cargos 1.3y 2.2

10 Cargo 3.2
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En la Constitucion Politica, el articulo 55 establece el derecho a la negociacion sin

distinguir entre trabajadores del sector privado, oficiales o empleados publicos, asi:

‘ARTICULO 55. Se garantiza el derecho de negociacion colectiva para
regular las relaciones laborales, con las excepciones que sefiale la ley.

Es deber del Estado promover la concertacion y los demés medios para la
solucién pacifica de los conflictos colectivos de trabajo.”

A este respecto se resalta que en los debates de la Asamblea Nacional
Constituyente se sefialé que el derecho a la negociacion colectiva “... es un derecho
inherente al sindicato, no se puede concebir el derecho de sindicalizacién sin el
derecho de los trabajadores a presentar sus peticiones y que estas peticiones sean

negociadas en igualdad de condiciones con los representantes de los

empleadores™*.

Ahora bien, frente al citado derecho respecto de los empleados publicos se precisé

que:

“... quiero sefalar igualmente que queremos derechos para todos los
trabajadores colombianos, que nos permita eliminar esta odiosa
discriminacion que se ha dado en Colombia contra determinados
trabajadores, principalmente los trabajadores del Estado, incluidos los
empleados publicos que se les garantice el derecho a la negociacion
colectiva, el derecho a la huelga, el derecho a la concertacion colectiva, en
derecho a la participacion en la gestion de las empresas, que no es
contradictorio con el derecho a tener unas carreras profesionales, es la
Unica manera de acabar con estas diferencias en las escalas de salario,
gue se han presentado en el sector estatal, que conspira contra una sana
administracion publica, que conspira contra un desarrollo técnico cientifico
de la administracion publica; aqui tenemos profesionales que ganan
salarios que a veces estan por de debajo del promedio salarial de un
técnico, por ejemplo en la administracion publica.” *?

11 Asamblea Nacional Constituyente, antecedentes del articulo 55 de la Constitucién Politica,
sesion plenaria del 10 de junio de 1991, pag. 22.
12 [dem.
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Por otro lado, el Convenio 154 de la OIT, aprobado por la Ley 524 de 1999
establecen la definicion de negociacion colectiva, asi:

A los efectos del presente Convenio, la expresion "negociaciéon colectiva"
comprende 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 0 sus organizaciones y una
organizacién o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos
fines a la vez.”

Por su parte, la Corte Constitucional define el derecho a la negociacién colectiva en
la sentencia SU-342 de 19953, como “el derecho regulador de una esfera de
libertad en cabeza de patronos y los trabajadores” los trabajadores” y en la
sentencia C-161/00* se considera que dicho derecho se refiere “a la capacidad de
autoregulacion de los empleadores y trabajadores en la relacion laboral, dentro de

los margenes que la regulacion normativa minima obliga a respetar”.

Igualmente consideré la Corte que el sustento del fomento de la negociacion
colectiva, se encuentra en el preambulo y el articulo 1, por los cuales se “constituye
a Colombia en un Estado Social de derecho, cuya forma de organizaciéon

republicana, se funda, entre otros valores, en el trabajo”15

y el articulo 2 por el que
“el Estado debe promover la participacion de todos en las decisiones que los

afectan™®. También se precisé que la funcion de la negociacion colectiva es “la

13 M.P. Antonio Barrera Carbonell

14 M..P. Alejandro Martinez Caballero

15 C-593/93 M.P. Carlos Gaviria Diaz y C-110/94 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
16 C-161/00. M..P. Alejandro Martinez Caballero
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participacion activa y decidida de los sujetos de la relacion laboral, en la basqueda

de soluciones a los conflictos econémicos que surgen de ella™’.

De la misma forma se ha establecido que el derecho a la negociacién colectiva
adquiere el caracter de derecho fundamental “cuando su desconocimiento implica

vulneracién o amenaza de los derechos al trabajo o de asociacion sindical™®.

Finalmente la jurisprudencia constitucional ha considerado que los objetivos de la
referida negociacion se centran “la concertacion voluntaria y libre de condiciones de
trabajo, la necesidad de didlogo que afiance el clima de tranquilidad social, la
defensa de los intereses comunes entre las partes del conflicto econdmico laboral,
la garantia de que los representantes de las partes sean oidos y atendidos vy, el
afianzamiento de la justicia social en las relaciones entre trabajadores y

empleadores™®.

Los convenios la OIT sobre negociacion colectiva de los empleados
publicos. Las sentencias de constitucionalidad de las Leyes 411 de 1998 y
524 de 1999.

En primer lugar, se destaca que el articulo 53 de la Constitucion Politica indica que
los convenios internacionales del trabajo, debidamente ratificados hacen parte de la
legislacion interna. Ahora bien, los Convenios 151 y 154 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, fueron aprobados, respectivamente, por el Congreso de la

Republica mediante las Leyes 411 de 1997 y 524 de 1999, declarados exequibles

17 fdem
8 SU-342/95 M.P. Antonio Barrera Carbonell
19 Jdem
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por la Corte Constitucional?®® y posteriormente el Presidente de la Republica los
ratific6?!, de modo que hacen parte de la legislacion interna, como igualmente lo

precisé la Corte Constitucional en la sentencia C-1234 de 2005%.

Respecto del derecho a la negociacién colectiva, se tiene que el Convenio 151 de
1978 relativo a la proteccion del derecho de sindicacién y los procedimientos para
determinar las condiciones de empleo en la administracién publica, en su parte
motiva, indica que el convenio existente sobre negociacion colectiva no se aplica a
ciertas categorias de empleados publicos y que se tomd en cuenta “la expansion de
los servicios prestados por la administracion publica en muchos paises y de la
necesidad de que existan sanas relaciones laborales entre las autoridades publicas

y las organizaciones de empleados publicos.”

Este convenio tiene como destinatarios a todas las personas empleadas por la
administracion publica cuando no existan disposiciones mas favorables en otros
convenios (art. 1, num. 1), sin embargo se establece que la legislacién nacional
debe determinar hasta que punto las garantias previstas en el Convenio se aplican a

los empleados de alto nivel y a las fuerzas armadas y la policia (art. 1, nums 2 y 3).

Se prevé que habran de tenerse en cuenta las condiciones nacionales, para
estimular y fomentar el pleno desarrollo. y utilizacion del procedimiento de
negociacién sobre las condiciones de empleo, o de cualquier otro método que
permita a los representantes de los empleados publicos participar en la

determinacion de dichas condiciones (art. 7). Frente a la solucién de los conflictos

20 Sentencias C-377/98 y C-161/00

21En la pagina de la OIT
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11200:0::NO::P11200 COUNTRY
ID:102595, consta que los dos convenios fueron ratificados por el Estado Colombiano y que

entraron en rigor desde el 8 de diciembre del afio 2000.
22 ML.P. Alfredo Beltran Sierra


http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11200:0::NO::P11200_COUNTRY_ID:102595
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gue se originen en el marco de la fijacion de las condiciones de empleo, se sefala
que “se deberd tratar de lograr, de manera apropiada a las condiciones nacionales,
por medio de la negociacion entre las partes o mediante procedimientos
independientes e imparciales” y a renglon seguido se hace una enunciacion a
manera de ejemplo de dichos procedimientos “mediacion, conciliacion y el arbitraje”
(art. 8).

Por otra parte, el Convenio 154 de 1981, referente al fomento de la negociacion
colectiva, en la parte motiva expone que se deben hacer mayores esfuerzos para
realizar los objetivos de las normas sobre libertad sindical, derecho de sindicacion,
negociacioén colectiva, conciliaciéon y arbitraje voluntarios, relaciones de trabajo en la
administracién publica, y los principios generales previstos en el articulo 4 del
convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva de 1949, y en

el parrafo 1 de la Recomendacion sobre contratos colectivos de 1951 que indican:

“Convenio 98 de 1949. (...) Articulo 4: Deberan adoptarse medidas
adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para
estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones de
empleadores, por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra,
el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacién voluntaria, con
objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones
de empleo.”

“‘Recomendacion 91 de 1951 (...) I. Procedimiento de las Negociaciones
Colectivas

(1) Se deberian establecer sistemas adaptados a las condiciones propias
de cada pais, por via contractual o legislativa, segin el método que sea
apropiado a las condiciones nacionales, para la negociacién, concertacion,
revisién y renovacion de contratos colectivos, o para asistir a las partes en
la negociacién, concertacion, revision y renovacion de contratos colectivos.

(2) Los acuerdos entre las partes o la legislacion nacional, segun el método
gue sea apropiado a las condiciones nacionales, deberian determinar la
organizacion, el funcionamiento y el alcance de tales sistemas.”
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Como se expuso anteriormente, el Convenio 154 define la expresion negociacion
colectiva y dispone que tiene como fin “fijar las condiciones de trabajo o empleo”,
‘reqular las relaciones entre empleadores” y “regular las relaciones entre
empleadores 0 sus organizaciones y una organizacion o varias organizaciones de
trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez” (art. 2). Igualmente se precisa que
éste se aplica a todas las ramas de la actividad econdmica, no obstante en lo que
toca con la administracion publica “la legislacion o la practica nacionales podran fijar

modalidades particulares de aplicacion ...” (art. 1).

Sobre el campo de aplicaciébn se tiene que el Convenio 98 de 1949 sobre
negociacion colectiva, excluyé a “los funcionarios publicos que trabajan en la
administracion del Estado”, pero posteriormente el Convenio 151 constituy6 un gran
avance, pues se exigi6 a los Estados el fomento de los procedimientos de
negociacién para que los representantes de los empleados publicos participaran en
la fijacion de las condiciones de empleo; y el 154 promovi6 la negociacion colectiva,
en los sectores publico y privado?. A este respecto la Revista Internacional del
Trabajo indica que dicho avance se origind porque el Convenio 154 “a diferencia del
Convenio num. 98, ya no se refiere a la reglamentacion de las condiciones de
empleo por medio de «contratos colectivos« (que tienen valor de ley en muchos
paises, mientras que los «acuerdos colectivos« no llegan ni siquiera a tener valor
contractual en ciertos paises). Ello «habria hecho imposible esta inclusion, por las
objeciones de los Estados dispuestos a reconocer la negociacion colectiva en la
funcion publica, pero sin renunciar al mismo tiempo a un régimen estatutario« (Von
Potobski, 1988, pag. 1890).” %

23 Revista Internacional del Trabajo, vol. 119 (2000), num 1, Principios de la OIT sobre la
negociacién colectiva, Bernard GERNIGON, Alberto ODERO y Horacio GUIDO. Copyright
© Organizacién Internacional del Trabajo 1999. Pag. 52

24 [dem.
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En este sentido se destaca que efectivamente el articulo 4 del Convenio 98 expresa
que “Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando
ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las
organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de
trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion

voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las

condiciones de empleo.” (Subrayado fuera de texto).

En tanto que el Convenio 154 precisa que se debe fomentar el establecimiento de

reglas de procedimiento, asi:

“Articulo 5

1. Se deberan adoptar medidas adecuadas a las condiciones nacionales
para fomentar la negociacion colectiva.

“2. Las medidas a que se refiere el parrafo 1 de este articulo deberan tener
por objeto que:

a) la negociacion colectiva sea posibilitada a todos los empleadores y a
todas las categorias de trabajadores de las ramas de actividad a que se
aplique el presente Convenio;

b) la negociacion colectiva sea progresivamente extendida a todas las
materias a que se refieren los apartados a), b) y c) del articulo 2 del
presente Convenio;

c) sea fomentado el establecimiento de reglas de procedimiento convenidas
entre las organizaciones de los empleadores y las organizaciones de los
trabajadores;

d) la negociacién colectiva no resulte obstaculizada por la inexistencia de
reglas que rijan su desarrollo o la insuficiencia o el caracter impropio de
tales reglas;

e) los organos y procedimientos de solucién de los conflictos laborales
estén concebidos de tal manera que contribuyan a fomentar la negociacion
colectiva.”

En el mismo sentido, la Recomendacion 169 de 1979, relativa a los procedimientos
para determinar las condiciones de empleo en la administracién publica, también se
refiere a acuerdos y no a contratos colectivos; en efecto en el articulo 3 sefiala

“Cuando se concluyan acuerdos entre la autoridad publica y una organizacion de
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empleados publicos, de conformidad con el parrafo 2, subpéarrafo 1), de la presente
Recomendacién, normalmente deberia especificarse su periodo de vigencia o el

procedimiento para su terminacion, renovacion o revision, o ambas cosas.”

Ahora bien, al retomar que los Convenios 151 y 154, fueron incorporados a la
legislacion interna a través de las Leyes 411 de 1997 y 524 de 1999, es menester
resaltar las consideraciones de la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad
de las referidas leyes en las sentencias C-377 de 1998 y 161 de 2000,

respectivamente.

En la sentencia C-377 de 1998%° se consider6 que los empleados publicos gozan
del derecho a la negociacion colectiva sin perjuicio de la facultad que tiene el Estado

de fijar unilateralmente sus condiciones de empleo, asi:

“Por ende, conforme a la Constitucion, las condiciones de trabajo
(funciones y remuneracién) de los empleados publicos son determinadas
unilateralmente por el Estado, por lo cual pareciera que los articulos 7° y 8°
de la convencién bajo revision no pudieran ser aplicados a este tipo
especifico de servidores publicos, y que entonces fuera necesario que se
condicionara la exequibilidad de esas disposiciones.

Sin embargo, la Constitucién reconoce a todas las personas el derecho a
participar en las decisiones que puedan afectarlas (CP art. 2°). Ademas, en
materia de conflictos de trabajo, la Carta establece que es deber del Estado
promover la concertacion y otros medios de similar naturaleza para la
solucion pacifica de esas controversias (CP art. 55). Nétese que esta
tltima norma no distingue, lo cual significa que el deber del Estado de
fomentar una solucion concertada se predica de todos los conflictos
laborales. Conforme a lo anterior, los empleados publicos tienen derecho a
participar, en alguna forma, en la definicion de sus condiciones de trabajo,
puesto que se trata de determinaciones que indudablemente los afectan.

25 M.P. Alejandro Martinez Caballero
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Igualmente, en desarrollo del mandato del articulo 55 superior, es deber del
Estado promover la concertacion también en caso de que ocurra un
conflicto colectivo en relacion con los empleados publicos pues, como se
dijo, la Carta consagra una obligacion estatal general. Por ende, la decision
de excluir a los empleados publicos de los beneficios propios de la
negociacion, (articulos 7° y 8° de la Convencidn bajo revisién), no parece
adecuada, pues no solo desconoce el derecho de estos servidores a
participar en alguna forma en decisiones que los afectan significativamente
sino que, ademds, restringe indebidamente la obligacion estatal de
promover una solucion concertada y pacifica de todos los conflictos
laborales.

(--)

17- La Corte encuentra que esa armonizacion es posible, por cuanto la
facultad de las autoridades de fijar unilateralmente las condiciones de
trabajo y los emolumentos de los empleados publicos en manera alguna
excluye que existan procesos de consulta entre las autoridades y los
trabajadores sobre esta materia, y que en caso de conflicto, se busquen,
hasta donde sea posible, soluciones concertadas, tal y como lo establece
el articulo 55 superior. 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 negociacién
colectiva no tiene por qué considerarse anulado. Sin embargo, y a
diferencia de lo que sucede con los trabajadores oficiales, que tienen un
derecho de negociacion pleno, la biusqueda 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. Esto
significa que la creacion 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
Gltima instancia la decision 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
autbnomamente. 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.”
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Por otra parte, en la sentencia C-161 de 2000 se precis6 que:

“En relacion con este tema esta Corporacion ya se pronuncio in extenso,
cuando revisé la constitucionalidad del Convenio 151 “sobre la proteccion
del derecho de sindicacion y los procedimientos para determinar las
condiciones de empleo en la administracion publica” y de la Ley 411 de
1997 aprobatoria de dicho instrumento. En esa oportunidad®, la Corte dijo
que, con fundamento en los articulos 55 y 56 de la Carta, es perfectamente
posible que los trabajadores oficiales eleven peticiones y adelanten
procesos de negociaciones plenas con las autoridades para dirimir sus
conflictos econdémicos. Pero, no sucede lo mismo con los empleados
publicos, pues aquellos estan sometidos a la fijacion unilateral del Estado,
por medio de leyes, ordenanzas, acuerdos y reglamentos, de las
condiciones generales del empleo, por lo cual los empleados publicos
tienen el derecho de participar en la determinacion de sus condiciones de
trabajo, pero no en forma plena.”

También se sostuvo en esta providencia que en el articulo 1 del Convenio 154 se
hace una remisién a la legislacion nacional, para que sea ésta la que determine
cémo aplica el convenio al contexto colombiano, de acuerdo con las limitaciones

constitucionales existentes.

Como se dijo al empezar este acapite, por disposicion del articulo 53 de la
Constitucién Palitica, los convenios internacionales del trabajo ratificados por el
Estado Colombiano hacen parte de la legislacion interna; asi se entiende que
integran el orden normativo nacional, los Convenios 151 y 154 de la OIT. En este
orden el Presidente de la Republica estd facultado en virtud del numeral 11 del
articulo 189 de la Carta Politica para reglamentar las Leyes 411 de 1997 y 524 de

1999 aprobatorias de los citados convenios.

26 Sentencia C-377 de 1998 M.P. Alejandro Martinez Caballero. Sobre este
mismo punto también puede consultarse la sentencia C-110 de 1994 M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo.
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El articulo 416 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (sentencias C-110 de
1994y C-1234-2005)

El Cdodigo Sustantivo del Trabajo en el articulo 416 dispone que los sindicatos de los
empleados publicos no pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar
convenciones colectivas. La constitucionalidad de este articulo fue estudiada en dos
ocasiones por la Corte Constitucional, antes de ser ratificados por Colombia los
Convenios 151 y 154 de la OIT y después de su incorporacién a la legislacion

interna.

Asi, la Corte Constitucional en las sentencias, C-110 de 1994 y C-1234 de 2005
declaré la exequibilidad condicionada del articulo 416 del CST. En la primera
sentencia citada indicé que el articulo en mencién es constitucional: “en el entendido
de que la frase “aun cuando puedan declarar o hacer huelga” unicamente es
aplicable a los sindicatos de trabajadores oficiales que laboren para entidades

encargadas de prestar servicios publicos que la ley califique como esenciales”.

En la segunda providencia se manifestd que: “la expresion ‘los sindicatos de
empleados publicos no pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar
convenciones colectivas”, es exequible, “bajo el entendido que para hacer efectivo el
derecho a la negociacion colectiva consagrado 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 concertacion en las condiciones de trabajo, a partir de la solicitud que
al respecto formulen estos sindicatos, mientras el Congreso de la Republica regule

el procedimiento para el efecto.”
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Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el Codigo Sustantivo del Trabajo fue
expedido a través del Decreto Ley 2663 del 5 de agosto de 1950, esto es, antes de
que fuera expedida la Constitucion de 1991 o los Convenios 151y 154 de la OIT, en
un momento en que no se hablaba del derecho a la negociacion colectiva de los
empleados publicos, pues el Convenio 98 de 1949, los excluia de su campo de
aplicacion?’. De ahi, que existiera duda acerca de si con la Constituciéon de 1991 y
la ratificacion de los Convenios 151 y 154 que prescriben el derecho a la
negociacion colectiva de los empleados publicos, el articulo 416 del CST,
conservaba su vigencia. Al respecto la Corte Constitucional en la sentencia C-110
de 1994 estimo6 que:

“Pues bien, el articulo 416 acusado plasma normas relativas a la
presentacion de pliegos de condiciones, celebracion de convenciones
colectivas, declaracion y ejercicio del derecho de huelga, con todo lo cual
da desarrollo practico al derecho constitucional de asociacion sindical y al
de negociacion colectiva y complementa la enunciada garantia plasmada
por el articulo 415 del mismo Cdédigo Sustantivo del Trabajo.

De acuerdo con la norma, los sindicatos de empleados publicos no pueden
presentar pliegos de peticiones ni celebrar convenciones colectivas. En
cambio, los sindicatos de trabajadores oficiales tienen todas las
atribuciones de los otros sindicatos y sus pliegos de peticiones se
tramitaran en los mismos términos que los demas, aun cuando no puedan
declarar o hacer huelga.

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 estén vinculados al servicio

27 “Articulo 6. El presente Convenio no trata de la situacién de los funcionarios
publicos en la administraciéon del Estado y no deberé interpretarse, en modo alguno,
en menoscabo de sus derechos o de su estatuto.”
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publico mediante contrato que se rige por normas especiales. Segun el
articulo 5° del Decreto 3135 de 1968, las personas que prestan sus
servicios  en los  ministerios, departamentos  administrativos,
superintendencias y establecimientos publicos son empleados publicos; los
trabajadores de la construccién y sostenimiento de obras publicas son
trabajadores oficiales.

(...

La restriccidbn consagrada en la norma para los sindicatos de empleados
publicos, sobre presentacion de pliegos de peticiones y celebracién de
convenciones colectivas, tiene sustento en el articulo 55 de la Constitucion,
gue garantiza el derecho de negociacién colectiva para reqular relaciones
laborales, con las excepciones que sefiale la ley. La que se considera es
una de tales excepciones, establecida en norma con fuerza material

legislativa.

(--)

El articulo acusado consagra finalmente una limitacién para los sindicatos
de trabajadores oficiales: no pueden declarar ni hacer huelga.

Dice el articulo 56 de la Constitucion: "Se garantiza el derecho de huelga,
salvo en los servicios publicos esenciales definidos por el legislador".

Eso implica, para los efectos que se analizan, que la Carta garantizo el
derecho de huelga a los trabajadores oficiales con la Unica excepcion de
los que tengan a su cargo la prestacion de los servicios publicos esenciales
definidos por el legislador.

(--)
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Asi, pues, la disposicion legal que se estudia no puede seguir produciendo
un efecto de caracter absoluto e indiscriminado. Tendra que modificar su
alcance forzosamente cuando se expida la ley que defina cuéles son los
servicios publicos esenciales.

En consecuencia, su exequibilidad no es plena. La norma Unicamente
puede entenderse ajustada a la Constitucién en cuanto aluda a sindicatos
de trabajadores oficiales que laboren para entidades publicas encargadas
de la prestacibn de servicios publicos calificados por la ley como
esenciales. La prohibicién legal es contraria a la Constitucién en cuanto se
refiere a sindicatos de trabajadores que laboren para entidades publicas
encargadas de la prestacién de servicios publicos no esenciales, segun la
ley.” (Subrayado fuera de texto)

A su vez, en la sentencia C-1234 de 2005% se considerd que los Convenios 151 y
154- que establecen el derecho a la negociacion colectiva de los empleados
publicos- fueron incorporados a la legislacion interna, de modo que no se puede
considerar, como lo hizo la Corte en la sentencia C-110 de 1994, que el articulo 416
del Cddigo Sustantivo del Trabajo es una de las excepciones al derecho a la

negociacién colectiva, previstas en el articulo 55 de la Constitucion Politica.

Igualmente se estimé en la citada providencia que las prohibiciones previstas en el
articulo 416 para los empleados publicos, sobre la presentacién de pliegos de
peticiones y la celebracién de convenciones colectivas, no desconocen el derecho a
la negociacion colectiva previsto en el citado articulo 55 y en el Convenio 154, pues
la expresion negociacién colectiva tiene una acepciéon que va mas alla de los pliegos
de peticiones o convenciones colectivas “que abarca ‘todas las negociaciones que
tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una organizacién o
varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una organizacion o varias
organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de: fijar las condiciones de

trabajo y empleo, o regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o

28 M.P. Alfredo Beltran Sierra
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regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organizaciéon o
varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez.”(art. 2°
Convenio 154 de la OIT).”?°

La concertacion laboral

El término concertacién en el derecho laboral colectivo esta previsto en los articulos
55 y 56 de la Constitucion Politica, cuando se precisa que “Es deber del Estado
promover la concertacion y los demas medios para la solucién pacifica de los
conflictos colectivos de trabajo” y que una comision tripartita concertara las politicas

salariales y laborales.

A su vez, la Corte Constitucional en la sentencia C-1234 de 2005, al declarar la
exequibilidad del articulo 416 del Cddigo Sustantivo del Trabajo estimdé que el
derecho a la negociaciéon colectiva se puede ejercer a través de mecanismos de
concertaciéon que garanticen la participacion voluntaria y libre de los empleados en
las decisiones que los afectan, para lograr acuerdos sobre las condiciones de
trabajo y salarios, esto sin perjuicio de la facultad que tiene el Estado de fijarlas

unilateralmente.

Por otro lado, en los debates de la Asamblea Nacional Constituyente, en lo que toca
con la concertacion prevista en el inciso segundo del articulo 55 de la Constitucion
se expresdé que “la concertacion laboral es un mecanismo civilizado, es un
mecanismo moderno que podemos utilizar los trabajadores” y se adiciono que “...
seria importante un avance desde el punto de vista de la consagracién de ese
derecho que tantas veces ha reclamado la fuerza laboral del pais, para que ese

mecanismo de concertacion de empleadores, gobierno y trabajadores sea

29 C-1234 de 2005
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permanente ... podria haber unos detalles de redaccion, entre otras cosas alli

vendria sin duda la discusion de cual es el caracter de esas concertaciones y el

grado de obligatoriedad en determinados casos™®.

2. Del caso en concreto

Como se explicod al enunciarse el estudio de los cargos propuestos por el
actor y el coadyuvante, éstos se agruparan en cuatro, titulados asi: infraccion
de las normas superiores, desconocimiento del derecho de audiencias y
defensa, falsa motivacion y desviacion de poder, y falta de competencia para

expedir el reglamento.

Primer cargo.- Infraccién de las normas superiores3!

El actor sefiala como pretension principal que el Decreto 535 de 2009 desconoce la
Constitucion Politica, la ley y los convenios internacionales; acusacion que comparte
la parte coadyuvante. Por otro lado el demandante, también solicita de forma
subsidiaria que se declare la nulidad del articulo 3 y el numeral 4 del articulo 4 del
mismo decreto, por considerar igualmente que desconocen las normas en que

debian fundarse.

30 Asamblea Nacional Constituyente, antecedentes del articulo 55 de la Constitucién Politica,
sesion plenaria del 9 de mayo de 1991, pag. 14.

31 Este acapite agrupa los cargos denominados de la siguiente manera por el actor y el
coadyuvante:

1.1 Infraccion de la ley por violaciéon directa de la Constitucién, leyes y convenios
internacionales. Este cargo comprende la violacion de i) los principios generales del derecho,
ii) la Constitucion y la ley, y iii) los convenios internacionales.

2.1 Infraccion directa de la Constitucion y la ley

3.1 Violacion de la Constituciéon Politica y de otras normas superiores
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Pretension principal

En sintesis considera el demandante, que el decreto censurado desconocio la
Constitucién, en concreto, los derechos a la igualdad y al debido proceso de los
empleados publicos, dado que no se fomento la negociacion colectiva. Adiciona que
se vulneraron el predmbulo y el articulo 2 de la Constitucion Politica porque el acto
demandado no garantiza la participacion de los empleados publicos y de sus

organizaciones.

En el mismo sentido considera que el acto demandado desconoce el articulo 55 de
la Constitucién Politica, y los Convenios 151 y 154 de la OIT, ya que no se

reglamenta la negociacién colectiva para empleados publicos.

Igualmente estima el actor que se violan las Leyes 411 de 1997 y 524 de 1999 que
aprobaron respectivamente los Convenios 151 y 154 de la OIT. Lo anterior, en tanto
para el accionante, el concepto de negociacién colectiva en las referidas leyes es
mas amplio que el de concertacion previsto en el decreto demandado, pues, la
negociacién colectiva se desarrolla de conformidad con las etapas previstas en el
Cdédigo Sustantivo del Trabajo, es decir, surgimiento del conflicto colectivo,
conversaciones, arreglo directo, huelga, arbitramento y suscripciéon del acuerdo o
pacto colectivo. En este orden considera el actor que el Decreto 535 de 2009
introduce aspectos que no fueron desarrollados por las normas en que se

fundamento.

Frente a los convenios internacional el actor expone que aunque los Convenios 151
y 154 de la OIT tratan sobre la proteccion del derecho de sindicacion y el fomento

de la negociacion colectiva, el decreto reglamentario desarrolla es la concertacion;
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de la misma forma expresa que el Decreto 535 de 2009 no reglamenta el articulo
416 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

Al respecto, observa la Sala que la inconformidad del accionante frente al decreto
demandado, radica en que en su criterio, el Decreto 535 de 2009 no reglamenta el
derecho a la negociacién colectiva de los empleados publicos, sino la concertacion
de sus condiciones laborales, con lo cual se desconocen las normas superiores que

regulan el citado derecho.

En este punto precisa la Sala que el decreto demandado reglamenta el
articulo 416 del CST que sefala como limitaciones para los sindicatos de
empleados publicos, presentar pliegos de peticiones y celebrar convenciones
colectivas. Con este propésito se expone en los considerandos del decreto
en comento, que los convenios de la OIT sobre negociacion colectiva fueron
aprobados por la legislacion nacional, y que “se requiere establecer las
instancias para la concertacion de las condiciones laborales de los

empleados publicos.”

Al respecto precisa la Sala que la solicitud de nulidad del Decreto 535 de
2009 entiende que el derecho a la negociacion colectiva de los empleados
publicos es idéntico al de los demas trabajadores (particulares y oficiales), y
por esta razon insiste en que el acto demandado no desarrolla el derecho a
la negociacién colectiva previsto en el articulo 55 de la CP y en los convenios
ratificados por Colombia. Asi, bajo la logica de la demanda, los empleados
publicos deben gozar del derecho a la negociacion colectiva en los mismos

términos que los otros trabajadores.
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Dicho argumento de la demanda, no tiene en cuenta que los empleados
publicos no estan vinculados con su empleador, esto es el Estado, por un
contrato resultado del acuerdo de voluntades, sino por un estatus legal y
reglamentario que es definido unilateralmente por el Estado, lo que no impide
que participen en la fijacion de las condiciones laborales, en ejercicio del
derecho de negociacién colectiva, como claramente lo considerd la Corte
Constitucional en la sentencia C-377 de 1998. Asi, la situacion especial de
los empleados publicos ha llevado a que la OIT admita en el fomento del
derecho a la negociacién colectiva cierta flexibilidad por parte de los Estados,
como claramente se deduce de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 1
que dispone “En lo que se refiere a la administracion publica, la legislacion o
la practica nacionales podran fijar modalidades particulares de aplicacion de

este Convenio”.

En el mismo sentido se establece en el articulo 7 del Convenio 151, de
aplicacidon exclusiva a la administracion publica, que se deben adoptar las
‘medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar
el pleno desarrollo vy utilizacion de procedimientos de negociacién 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”.

Como se observa, en el campo de los empleados publicos, los Estados
cuentan con cierta liberalidad para fomentar el derecho de negociacion
colectiva, a través de la implementacion de procedimientos independientes e
imparciales, como establece el articulo 8 idem, para la determinacion de las

condiciones de empleo, asi:
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“Soluciéon de conflictos. Articulo 8°.- La solucién 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 negociacién entre las partes 0 mediante procedimientos
independientes e imparciales, tales como la mediacion, la conciliacion y el
arbitraje, establecidos de modo que inspiren la confianza de los
interesados.” (Subrayado fuera de texto).

Este amplio margen de regulacion que se da a los Estados para que
fomenten la negociaciéon colectiva, encuentra su razon de ser en que, en la
determinacién de las condiciones de empleo y de trabajo de los empleados
publicos, se deben tener en cuenta, aspectos como el presupuesto publico,
el cual es expedido por el Congreso previa formulacion por parte del
Gobierno Nacional®??, y las competencias privativas de las autoridades
previstas en la Constitucién Politica, como ya lo ha expresado la Corte
Constitucional. De ahi que los convenios internacionales aludan a que se
deben establecer medidas adecuadas a las condiciones nacionales, para
fomentar la negociacibn de las condiciones de empleo mediante
procedimientos independientes e imparciales. En este orden, el término
negociacion colectiva en el campo de los empleados publicos, se puede

materializar a través de diferentes mecanismos de negociacién, asi:

"Durante los trabajos preparatorios del Convenio nam. 151 (1978) se
entendi6 que la palabra «negociacién« abarcaba «cualquier forma de
discusion, tanto formal como informal, destinada a lograr un acuerdox, y
gue era preferible a la palabra «discusion«, pues esta ultima «no subrayaba
la necesidad de tratar de obtener un acuerdo« (OIT, 1978, parrafos 64 y 65,
pag. 25/10)”. *

32 Articulos 346 y siguientes de la Constituciéon Politica.

33 Revista internacional del trabajo, vol. 119 (2000), num 1, Principios de la OIT sobre la
negociacién colectiva, Bernard GERNIGON, Alberto ODERO y Horacio GUIDO* Copyright
© Organizacién Internacional del Trabajo, 1999. Pag. 40.
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La citada flexibilidad en la adopcion de los procedimientos de negociaciéon de
empleados publicos, también se lee en los péarrafos 890 y 891 del Informe de

Libertad Sindical y Negociacién Colectiva®* que indican:

890. Refiriéndose al articulo 8 del Convenio nim. 151 relativo a la solucion
de conflictos, el Comité recordd que, sobre la base de los trabajos
preparatorios para la adopcion del Convenio, se ha interpretado este
articulo en el sentido de que brinda la posibilidad de optar entre la
negociaciéon y otros procedimientos (tales como la mediacion, la
conciliacion y el arbitraje) para la solucién de conflictos. EI Comité puso de
relieve la importancia del principio establecido en el articulo 8 del Convenio
nam. 151. (Véase Recopilacion de 1996, parrafo 917.)

891. El Comité ha puesto de relieve que el articulo 7 del Convenio nam.
151 prevé cierta flexibilidad en la eleccion de los procedimientos para
determinar las condiciones de empleo. (Véase Recopilacion de 1996,
parrafo 923.)

Ahora bien, el articulo 416 del CST, al decir que los empleados publicos no
pueden presentar pliegos de peticiones, ni celebrar convenciones colectivas,
excluye éstas especies del derecho de negociacién colectiva, pero no niega
este derecho que se puede ejercer a través de otros medios independientes

e imparciales.

En consonancia con lo expuesto y como lo afirma el articulo 8 del Convenio
151, la solucién de conflictos de los empleados publicos se puede desarrollar
a través de procedimientos independientes e imparciales, y a titulo
enunciativo se menciona a la mediacion, la conciliacion y el arbitraje. En este
orden de ideas, el Gobierno Nacional podia establecer la concertaciéon, como
desarrollo reglamentario del articulo 416 del CST, al ser aquélla una medida
de fomento de la de negociacion colectiva de los empleados publicos, de

conformidad con las particularidades del orden normativo nacional.

34 2006
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Asi, es claro que uno de los procedimientos a los que se refiere el articulo 8
del Convenio 151 puede ser la concertacion, pues ésta también se encuentra
prevista en el articulo 55 de la Constitucién Politica, como un medio de
solucién pacifica de conflictos colectivos de trabajo, de modo que es un
instrumento idéneo de fomento de la negociacién colectiva para los

empleados publicos.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional en la sentencia C-1234 de
2005% considero que “los sindicatos de empleados publicos pueden acudir a
todos los mecanismos encaminados a lograr la concertacion sobre sus
condiciones de trabajo y salarios” y que las restricciones previstas en el
articulo 416 del CST no equivalen a la prohibicion del derecho a la
negociacion colectiva de los sindicatos de empleados publicos, asi:

“Porque esta declaracion de exequibilidad no puede entenderse como la
prohibicion del derecho de los sindicatos de empleados publicos de realizar
negociaciones colectivas, en el sentido amplio del concepto. Por el
contrario, estas organizaciones pueden presentar reclamos, peticiones,
consultas, y deben ser atendidas. Los sindicatos de empleados publicos
pueden acudir a todos los mecanismos encaminados a lograr la
concertacion sobre sus condiciones de trabajo y salarios. A su vez, el
ejercicio de este derecho debe armonizarse con las restricciones propias de
la condicion de empleados publicos de los afiliados a estas organizaciones,
es decir, que si bien pueden buscar la concertacién, también opera la
decision unilateral del Estado en cuanto a salarios y condiciones laborales.”

De modo que, se insiste la referida flexibilidad en el ejercicio del derecho de
negociacion se justifica porque los empleados publicos no tienen un derecho

pleno de negociacién colectiva, pues como lo afirma la Corte estan sujetos a

35 M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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la decision unilateral de la autoridad competente para fijar las condiciones

laborales.

En este orden, no asiste la razon a las partes actora y coadyuvante en lo que toca
con la solicitud de nulidad del Decreto 535 de 2009, por infraccién de las normas en

gque debia fundarse.

Pretensién subsidiaria

En sintesis el actor considera que el articulo 3 del Decreto 535 de 2009 es nulo
porque i) el Gobierno queda facultado para definir qué temas son objeto de
concertacion, ii) se desconoce el derecho de todos a participar en las decisiones
que los afectan, en la vida econdmica, politica y administrativa (art. 2 de la CP) y el
principio de democratizacion de la administracién publica, iii) no se debe excluir el
principio del mérito y iv) se incurre en una omision al no prever la regulacion de las
relaciones “entre empleadores o sus organizaciones y una organizacion o varias

organizaciones de trabajadores”.
Al respecto observa la Sala que el articulo 3 del Decreto 535 de 2009 indica:

“Articulo 3°. Concertacion de las condiciones laborales. Se garantiza el
derecho de concertacién de los empleados publicos, a través de sus
organizaciones sindicales, con la entidad publica empleadora, con el fin de:

1. Fijar las condiciones de trabajo.
2. Regular las relaciones entre empleadores y empleados.

Paragrafo. Estan excluidas de la concertacion 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
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administrativos y el principio del mérito como presupuesto esencial de la
carrera administrativa.

A nivel territorial, podra haber concertacion en materia salarial, respetando
los limites que fije el Gobierno Nacional. En materia prestacional, las
entidades territoriales no tienen facultad de concertacion.”

Frente a lo sefalado por el actor relativo a que el articulo 3 es nulo, porque se
faculta al Gobierno para establecer qué temas exceden el campo laboral y por tanto
no son materia de negociacién, se considera, de un lado, que el paragrafo en
comento no atribuye de manera expresa al Gobierno la competencia de fijar los
temas objeto de negociacion; y de otro, la fijacion de los temas objeto de

negociacién se determina por las competencias constitucionales de las autoridades.

Asi en el desarrollo de la negociacion colectiva en el campo de los empleados
publicos, impera tener en cuenta el orden normativo nacional, lo que implica que se
deben respetar las competencias constitucionales de las autoridades, en este
sentido, como la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos es un asunto de resorte del Presidente de la Republica quien tiene una
competencia compartida con el Congreso, es bajo estos limites, que se desarrollan
los procedimientos de negociacion de los empleados publicos, y asi mismo lo
manifestd la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad de las Leyes 524 de
1999 y 411 de 1997 que aprobaron los tratados 151 y 154.

Aduce igualmente el accionante que la exclusion de ciertos temas, prevista en el
articulo 3 desconoce el derecho de todos a participar en las decisiones que los

afectan y el principio de democratizacion de la administracién publica.

En este punto, el Comité de libertad sindical ha previsto que es posible excluir
ciertos temas de la negociacion que corresponden a la direccién y funcionamiento

del Estado, se precisé en este sentido:
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“920. A propdsito de una denuncia relativa a la negativa de celebrar
negociaciones colectivas en el sector publico sobre ciertas cuestiones, el
Comité recordd la siguiente opinion, expresada por la Comision de
Investigacion y de Conciliacion en Materia de Libertad Sindical: «Existen
ciertas cuestiones que corresponden, evidentemente, de modo primordial o
esencial, a la direccion y funcionamiento de los asuntos del gobierno; estas
cuestiones pueden considerarse de modo razonable fuera del alcance de la
negociacién». Es igualmente claro que algunas otras cuestiones son
primordial o esencialmente cuestiones que se refieren a condiciones de
empleo y no se deberian considerar excluidas del ambito de las
negociaciones colectivas llevadas a cabo en una atmésfera de buena fe y
confianza mutua.” *°.

De la misma forma, la Revista Internacional del Trabajo, volumen 119, indicé que
como los Convenios 151 y 154 admiten modalidades particulares de la negociacion
colectiva en la administracion publica, la exclusion de algunas materias de la
negociacién es admisible, teniendo en cuenta que los citados convenios admiten

cierta flexibilidad. En concreto se expresa en la citada revista:

“Ello explica que los Convenios nums. 151 y 154 admitan que se fijen
modalidades particulares para la negociacion colectiva en la administracion
publica. Hasta ahora, la Comisién de Expertos no ha realizado ningun estudio
general al respecto, y los érganos de control de la OIT se han pronunciado,
sobre todo, acerca de las cuestiones de caracter presupuestario y de las
intervenciones de las autoridades en los acuerdos libremente pactados.
Cabe plantearse si dichas «modalidades particulares« admiten o no varias
posibilidades: a) armonizar un sistema contractual (pactado) con uno
estatutario (Von Potobsky, 1988, pags. 1888, 1889 y 1892); b) excluir
ciertas materias de la negociacion; c) centralizar los acuerdos que tienen
repercusiones presupuestarias o que propugnan reformas legislativas del

% Libertad sindical: Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical
del Consejo de Administracion de la OIT. Ginebra. Oficina Internacional del Trabajo, quinta
edicién. 2006. Parrafo 920, Pag. 196.
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estatuto de los funcionarios, y d) que el poder legislativo, previa consulta de
las autoridades con las organizaciones sindicales, fije las lineas maestras
gue guiardn cada ejercicio de negociacion colectiva en lo referente a las
remuneraciones u otros asuntos con implicaciones financieras. Estimamos
gue la respuesta a estas cuestiones probablemente sea afirmativa si se
tiene en cuenta que dichos convenios permiten cierta flexibilidad."®’

En este aspecto, destaca la Sala que aunque asiste razon al actor al afirmar que se
tiene el derecho a participar en las decisiones que afectan a todos, también es cierto
gue dicho derecho no es absoluto. De igual manera la democratizacién de la
administracion publica también se enmarca en unos limites, de modo que es
razonable que en el campo de negociacion de los empleados publicos existan unos
temas excluidos, pues en todo caso, como el derecho a la negociacion colectiva de
los empleados publicos no es pleno, se reitera que se deben respetar las

competencias constitucionales de las autoridades en los niveles nacional y territorial.

Asi, la Constitucion fija las facultades que corresponden al Congreso (art. 150),
entre las que se encuentran, determinar la estructura de la administracién nacional
(num. 7) y dictar las normas generales para fijar las condiciones salariales y
prestacionales de los empleados publicos (num. 19). Por otra parte, también deben
respetarse las facultades otorgadas al Presidente de la Republica sefialadas en los
numerales 1, 13 y 14 del articulo 189 de la Carta Politica; y las competencias de las
autoridades administrativas en los niveles departamental (arts. 299, 300 num. 7, 303
y 305 nums. 5y 7 de la CP), municipal y distrital (arts. 312, 313 num 6, 314 y 315
num. 7 de la CP).

37 Revista Internacional del Trabajo, vol. 119 (2000), num 1, Principios de la OIT sobre la
negociacién colectiva, Bernard GERNIGON, Alberto ODERO y Horacio GUIDO. Copyright
© Organizacioén Internacional del Trabajo 1999. Pag. 52
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Por otra parte, en lo que toca con la exclusion del principio del mérito, como tema de
concertacion, indica el actor que su negociacién se debe incluir en el articulo 3 del
decreto demandado, esto teniendo en cuenta el Acto Legislativo 01 de 2008. En
este aspecto considera la Sala que el citado acto, que ordenaba la inscripcion
extraordinaria de manera automatica en carrera administrativa, y sin necesidad de
concurso de quienes estaban nombrados en provisionalidad en cargos vacantes, fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional, en la sentencia C-588 de 2009,
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

De modo, que por sustraccion de materia, este cargo carece de fundamento factico,
no obstante se estima necesario precisar que el principio del mérito es uno de los
principios fundantes del Estado Social de Derecho y una de las garantias que prevé
la Carta Politica, para que solo aquellas personas mas aptas sean las encargadas
del prestacion de los servicios a cargo del Estado. Sobre el principio del mérito, en
la administracién publica y en concreto en la carrera administrativa, en la sentencia

del 1 de noviembre de 2012 se consider6 que:

“Ha destacado la Corte que la seleccion mediante el mérito es una
manifestaciéon del derecho a la igualdad, que a su vez constituye una
garantia para los aspirantes, a quienes se les preserva su derecho a
acceder al desempefio de funciones publicas en condiciones equitativas,
esto es, con la participacién igualitaria en los procesos de seleccién de los
funcionarios del Estado. Respecto de los referidos procesos si bien se ha
establecido que el legislador tiene libertad de configuracion para disefiarlos,
también es claro que no puede vulnerar los derechos fundamentales de los
participantes, entre ellos, el derecho a la igualdad.®®

Asi, los articulos 125 de la Constitucion Politica prevé el principio del mérito
como el fundamento del sistema de carrera administrativa y a su vez la
jurisprudencia constitucional ha establecido que la incorporacion de los
cargos estatales a la carrera constituye un presupuesto esencial para la

38 [dem.
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realizacion de los fines estatales, entre ellos ‘el de garantia de
cumplimiento de los fines estatales, en la medida en que permite que la
funcién publica ... pueda desarrollarse por personas calificadas y
seleccionadas bajo el tnico criterio del mérito”*°” 4°

Ahora bien, sobre los temas que son objeto de negociacion colectiva, se resalta que
el Convenio 151 relativo a las condiciones de empleo en la administracion publica
no hace una mencion expresa o detallada de aquéllos. Ahora bien, el Convenio 154
(art. 2) que trata de modo mas extenso la negociacion colectiva, si hace una
numeracion de dichos temas, no obstante hay que recalcar que la aplicacién de este
instrumento en el caso de los empleados publicos puede estar sometida a

modalidades particulares, como lo indica el numeral 3 del articulo 1, asi:

3. En lo que se refiere a la administracion publica, la legislaciéon o la
practica nacionales podran fijar modalidades particulares de aplicaciéon de
este Convenio.

Por otra parte, el articulo 5 idem sefiala que se deben adoptar medidas adecuadas
a las condiciones nacionales y que la negociacidon colectiva se debe extender
progresivamente a todas la materias a que se refieren lo apartados a), b) y c¢) del
articulo 2 del Convenio 154, es decir: (a) fijar las condiciones de trabajo y empleo,
(b) regular las relaciones entre empleadores y trabajadores; y (c) regular las
relaciones entre empleadores 0 sus organizaciones y una organizacién o varias

organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez.

En este orden, se concluye respecto de la omision que alega el actor que los temas
sefialados en el Convenio 154 y que por ende estan previstos en la Ley aprobatoria

(Ley 524 de 1999), que aquéllos se pueden adoptar gradualmente. En

39 Corte Constitucional, sentencia C-1177 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

40 Consejo de Estado, sentencia del 1 de noviembre de 2012, M.P. Gerardo Arenas
Monsalve, proceso con radicado 11001-03-25-000-2007-00103-00 y numero interno (1966-
2007)
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consecuencia, al no incluirse como tema de concertacion, la regulacion de las
relaciones entre las organizaciones de empleados publicos y el Estado, como
empleador, este hecho no constituye una omision que vicie de nulidad el articulo 3
del Decreto 535 de 2009, pues se insiste la norma objeto de desarrollo dispone que

la implementacion puede ser progresiva.

En este orden de ideas, concluye que no préspera la pretension subsidiaria de

nulidad contra el Decreto 535 de 2009, por infraccidn de las normas superiores.

Segundo Cargo.- Desconocimiento del derecho de audiencias y
defensa*

Afirma el actor que previo a la reglamentacion del articulo 416 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y como lo ordena el articulo 7 del Convenio 154, el Gobierno Nacional
debié consultar a las organizaciones que agrupan a los empleados publicos, “es
claro entonces que debié haber consultas con las partes interesadas en el desarrollo

de la negociacion colectiva, a través del desarrollo de audiencias publicas” (fl. 22).

A este respecto se precisa que si bien el Convenio 154 que fue aprobado por la Ley
524 de 1999, establece en el articulo 7 que “Las medidas adoptadas por las
autoridades publicas para estimular y fomentar el desarrollo de la negociaciéon
colectiva, deberan ser objeto de consultas previas”, también es cierto que el numeral
3 de este convenio, indica que “en lo que se refiere a la administracion publica se
pueden fijar modalidades particulares de aplicacion de este convenio,” posibilidad
gue se ha reiterado a lo largo de esta providencia, pues como se explico
anteriormente la admision de cierta flexibilidad en el fomento de la negociacion

colectiva de los empleados publicos, encuentra su sustento en que su vinculacion

41En este acapite se estudia el cargo 1.2 de la demanda.
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con el Estado es de caracter legal y reglamentario, de modo que el &mbito de

negociacioén es mas restringido.

En este orden de ideas, aunque no se desconoce la existencia del compromiso de
dinamizar la regulacion del derecho a la negociacion colectiva de los empleados
publicos, fomentando las discusiones tripartitas previas, no se puede establecer que
se vicie de nulidad el Decreto 535 de 2009, pues es claro que cuando se trata de

empleados publicos, el Convenio 154 admite cierta flexibilidad, como ya se dijo.
En este orden de ideas, este cargo tampoco esta llamado a prosperar.

Tercer cargo.- Falsa motivacién y desviacién de poder#?

Entre los cargos principales, el demandante formul6é contra el decreto demandado

los vicios de falsa motivacion y desviacion de las atribuciones propias del
funcionario, los que sustenté al afirmar que el Decreto 535 de 2009, incurre en
exceso de la facultad reglamentaria prevista en el numeral 11 del articulo 189 y
estima que el Presidente de la Republica legisl6 a través de un decreto
reglamentario, ya que el asunto del decreto difiere las normas que se reglamentan,
esto es, las Leyes 411 de 1997 y 524 de 1999, que aprobaron respectivamente los

Convenios 151 y 154 de la OIT, relativos a la negociacién colectiva.

Como cargo subsidiario, se exponen dos causales, falsa motivacion y desviacién de

poder.

42 En este acapite se estudian los cargos 1.3 y 2.2, formulados por el actor como principal y
subsidiario.
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Como falsa motivacion se indica que el decreto demandado, regula las instancias de

la concertacion, lo cual en principio reglamenta el articulo 416 del Cédigo Sustantivo

del Trabajo, pero que dicha norma no trata la negociacién colectiva.

Indica que las prohibiciones previstas en el articulo 416 del CST, hace que sean
nulas las funciones de los sindicatos de empleados publicos, de modo que de forma

implicita no hay lugar a reglamentar este articulo frente a los empleados publicos.

Respecto del numeral 4 del articulo 4 que sefiala “La entidad publica empleadora
debera tener en cuenta el presupuesto de la respectiva entidad y los lineamientos
que fije el CONPES”, y el paragrafo del articulo 3 (que fija los temas excluidos de la
concertacion), expresa que son limitaciones que desconocen la motivacion del
Decreto 535 de 2009 y que el ejecutivo establece aspectos sustantivos, cuando el
objeto del decreto reglamentario es desarrollar solamente temas procedimentales,
pues asi se lee de su parte motiva. Agrega que de conformidad con la motivacién
expresada en el decreto demandado, el Presidente no podia tipificar las materias

que se excluyen de la concertacion.

En lo que toca con el segundo vicio, la_desviacion de poder, expone que el

Presidente se excedio en el ejercicio de la facultad reglamentaria para expedir el
acto acusado, pues asumié una funcién legislativa al limitar las materias que son
objeto de concertacion y al excluir a las organizaciones sindicales de la concertacion

para que los trabajadores actien directamente.

La Sala establece que el demandante en sintesis plantea que el acto demandado
esta viciado de nulidad por falsa motivacién y desviacion de poder, en razon del

presunto exceso de la potestad reglamentaria de Presidente de la Republica porque:
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-El Presidente legislé a través de un decreto reglamentario, ya que el decreto
demandado difiere de las normas que dice reglamentar, que se refieren a

negociacion colectiva.

- El decreto acusado trata la concertacion, mientras que en la parte motiva del acto
se menciona a los convenios de la OIT sobre la negociacién colectiva de los

empleados publicos.

- El articulo 4 numeral 4 y el paragrafo del articulo 3, al establecer unos temas y
limitaciones a la concertacion, desarrolla temas que son sustantivos, lo que en
criterio del demandante, desconoce la motivacion del decreto acusado que se

refiere solo a las instancias de concertacion, es decir, aspectos procesales.

- El Presidente asumié una funcion legislativa al limitar las materias que son objeto
de concertacion y excluir a las organizaciones sindicales de la concertacion para

que los trabajadores actlen directamente.

Sobre el ejercicio de la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica,
prevista en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica, debe decirse
que la potestad reglamentaria es la facultad constitucional que se atribuye de
manera permanente al Gobierno Nacional para la expedicién de disposiciones
juridicas de contenido general y abstracto para la efectiva ejecucion de la ley. A
través de esta facultad se desarrollan las reglas y principios que fija la ley que se

reglamenta y, en algunos casos, la completa en aquellos detalles y pormenores
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necesarios para su aplicacion, sin que pueda en ningun caso entrar a modificarla,

ampliarla, restringirla en su contenido o alcance®.

En este orden el limite de la facultad reglamentaria se encuentra en la ley objeto de
desarrollo, de modo que el Presidente de la Republica no puede contrariar el sentido

de la norma reglamentada.

Ahora bien, el accionante indica que con ocasion del presunto exceso de la facultad
reglamentaria, el Decreto 535 de 2009 esta viciado por falsa motivacion y desviacion
de poder.

Cuando se alega el vicio de falsa motivacion, es menester remitirse a los
fundamentos de hecho y de derecho del acto demandado pues se trata de
“un defecto que se traduce en la falta de coherencia entre los antecedentes a

tener en cuenta por la administracion y la decision asumida.*+"4>

Ahora bien, cuando se trata de los fundamentos juridicos del acto, cabe distinguir
tres hipétesis, la inexistencia de las normas en que se fundamenté la manifestacion

de voluntad de la administracién, la utilizacion de preceptos que no tienen una

43 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 6 de abril de 2011, M.P. Gerardo
Arenas Monsalve, proceso con radicado No. 110010325000200600133 00y con nimero intemo 2085-
2006.

44 Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il.
Bogota, Universidad Externado de Colombia. 2007. P4g. 399 y ss.

45 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, M.P. Hugo Hernando Bastidas Barcenas, sentencia
del 24 de mayo de 2012 proferida en el proceso con radicado No. 25000-23-27-000-2006-
00717-01(17705)
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relacion con las hipétesis de hecho objeto de decisién o la invocacion de normas

adecuadas pero erréneamente interpretadas*®.

En el presente caso, la Sala entiende que en criterio del actor, no hay
correspondencia entre el tema regulado por el decreto censurado, esto es, la
concertacion, las normas reglamentadas, y las que se mencionan en la parte
considerativa, es decir, el articulo 416 del CST y los Convenios 151 y 154 (sobre

negociacién colectiva).

En este punto, como ya se expuso en el cargo sobre infraccion de las normas
superiores, destaca la Sala que la concertacion laboral y la negociacion colectiva,
tienen una relacion de especie y género. Dicha relacién se justifica en que el
derecho a la negociacion colectiva de los empleados publicos no es pleno, teniendo
en cuenta que su vinculacion con el estado, no es contractual, sino legal y
reglamentaria; y en que segun los Convenios 151 y 154 las medidas para el fomento
de dicho derecho en el caso de la administracion publica deberan tener en cuenta
las condicionales nacionales y se faculta al Estado para disehar “modalidades

particulares de aplicacion de este Convenio*””,

Asi, como modalidades particulares de aplicacién del derecho a la negociacion
colectiva de los empleados publicos, el Convenio 151 al tratar los procedimientos
para la determinacién de las condiciones de empleo en la administracién publica
prevé que se acuda a mecanismos independientes e imparciales, como lo es, en el
contexto nacional la figura de la concertacién, que se encuentra regulada en el

Decreto 535 de 2009. Institucion que también esta prevista en la Ley 4 de 19924 y

46 [dem.

47 Convenio 154.

48“Articulo 2°.- Para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los servidores
enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra en cuenta los siguientes
objetivos y criterios: (...)
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en el articulo 55 de la Constitucion Politica como un medio para la solucion pacifica

de los conflictos colectivos de trabajo.

En lo que se refiere a los temas excluidos de la concertacion, a la condicion
prevista en el numeral 4 del articulo 4 del Decreto 535 de 2009*° y a que no
establece como finalidad de la concertacion, la regulacion de las relaciones entre los
empleadores y las organizaciones sindicales, (siendo un tema que si esté previsto
en el Convenio 154); la Sala reitera lo expuesto en el cargo sobre infraccion de las
normas superiores. En donde en suma se consider6 que los citados convenios
admiten cierta flexibilidad por parte de los Estados en su aplicacion, de modo que la
exclusion de ciertos temas relativos a la direccion del Estado y algunas limitaciones
relacionadas con el presupuesto publico no desconocen necesariamente el derecho
a la negociacién colectiva de los empleados publicos. Igualmente se precisé que los
temas previstos en el articulo 2 del Convenio 154 se pueden adoptar

progresivamente (lit. b, num. 2, art. 5. Conv. 154).

En este orden de ideas, para la Sala el Decreto demandado no esté viciado por

falsa motivacion de conformidad con lo expuesto por el actor en la demanda.

Por otra parte, en lo que toca con la desviacién de poder, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha considerado que este vicio se establece a partir de la desviacion de

propositos legales®® y de la consecuente de la demostracion de que “la

c. La concertacion como factor de mejoramiento de la prestacién de los servicios por parte
del Estado y de las condiciones de trabajo;”
49 “4, La entidad publica empleadora debera tener en cuenta el presupuesto de la

respectiva entidad y los lineamientos que fije el CONPES.”

50 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 31 de mayo de 2012,
M.P. Gerardo Arenas Monsalve, expediente con radicacion 250002325000200408632 01 y
ndmero interno 2364-2010.
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administraciéon actué con fines torcidos o distintos a los del buen servicio™!. Asi se
ha reiterado que no basta con la sola afirmacion de que la administracion utilizo
arbitrariamente su poder a través del acto administrativo para obtener un fin
diferente al previsto en la norma, sino que se requiere del cumplimiento de la carga
probatoria que impone aportar los elementos de conviccién mediante los cuales se

desvirtle la presuncién de legalidad del acto administrativo®2.

Como se observa quien alega el vicio de desviacion de poder debe cumplir con la
carga probatoria de demostrar cuales fueron los fines arbitrarios y ocultos que
llevaron a la administracion a expedir el acto demandado. En el presente caso,
dicha carga no fue cumplida por el actor, en consecuencia no esta probado este

vicio.

Expuesto lo anterior, el cargo de falsa motivacion y desviacion de poder, tampoco

tiene vocacion de prosperidad.

Cuarto cargo.- Falta de competencia para expedir el reglamento®?

Como fundamento de este cargo se considera en sintesis que:

51 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon A, M.P. Alfonso Vargas Rincén,
sentencia del 12 de febrero de 2009, expediente con radicacién 41001-23-31-000-2000-
03530-01 y nimero interno 1072-08.

52 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, M.P. Gerardo Arenas
Monsalve, sentencia del 11 de diciembre de 2012, proceso con radicado 11001-03-25-000-
2005-00012-00

53 En este acapite se estudia el cargo 3.2 formulado por el coadyuvante.
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-El Gobierno Nacional al expedir el acto demandado no reglamento el articulo 416
del CST, sino los articulos 38, 39, 53 y 55.

-Solo el legislador tiene la facultad de desarrollar el derecho a la negociacion
colectiva para empleados publicos. Como lo indicé la Corte al declarar la
exequibilidad del articulo 416 del CST.

- El derecho a la negociacién colectiva es fundamental por lo que su desarrollo se

debe realizar mediante una ley estatutaria.
-Decreto 535 de 2009 restringe el derecho a la negociacion colectiva.

Al respecto expone la Sala que el Decreto 535 de 2009 fue expedido por el
Presidente de la Republica en ejercicio de la facultad reglamentaria, para desarrollar
el articulo 416 del CAdigo Sustantivo del Trabajo en armonia con los Convenios 151
y 154 de la OIT y con el propésito de establecer las instancias para la concertacion

de las condiciones laborales de los empleados publicos.

A efectos de estudiar los motivos de ilegalidad planteados en este cargo, se parte
de la comparacion entre el contenido del Decreto 535 de 2009, que desarrolla la
concertacion, y el articulo 416 del CST, que establece las prohibiciones para los
sindicatos de empleados publicos. Para efectuar este analisis no se puede obviar la
fuerza de cosa juzgada y efectos erga onmes de la sentencia C-1234 de 2005 que
declar6 la exequibilidad condicionada del articulo 416 del CST, bajo el entendido
que “para hacer efectivo el derecho a la negociacion colectiva consagrado en el
articulo 55 de la Constitucion Politica y de conformidad con los Convenios 151 y 154

de la OIT, las organizaciones sindicales pueden a acudir a otros medios que
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garanticen la concertacion de las condiciones de trabajo, ... mientras el Congreso
de la Republica regule el procedimiento para el efecto” (Resaltado fuera de

texto).

Como se expuso en el acapite sobre el articulo 416 del CST, esta norma no
equivale a la prohibicion del derecho a la negociacion colectiva de los empleados
publicos, pues ésta no se limita solo a la presentacion de pliegos de peticiones y la
celebracién de convenciones colectivas, sino que los empleados publicos pueden
acudir a otros procedimientos para concertar sus condiciones laborales, esto es a la
concertacion, como procedimiento independiente, imparcial y voluntario al que

pueden acudir los funcionarios publicos a través de las organizaciones sindicales.

Sobre la presunta falta de competencia del Gobierno Nacional para reglamentar el
derecho a la concertacion, es claro que la sentencia C-1234 de 2005, consider6 que
mientras el Congreso de la Republica regule el procedimiento para hacer efectivo el
derecho a la negociacién colectiva, las organizaciones sindicales pueden a acudir a
otros medios que garanticen la concertacion de las condiciones de trabajo. Asi, la
ausencia de la regulacién legal sobre el citado derecho, no significa que los
sindicatos de empleados publicos no puedan concertar sobre sus condiciones
laborales, y este es el propésito sefalado en la parte motiva del decreto demandado
“establecer las instancias para la concertacion de las condiciones laborales de los

empleados publicos”.

Por otra parte, se precisa que la Corte Constitucional ha considerado que el derecho
a la negociacion colectiva es fundamental pero por conexidad “cuando su
desconocimiento implica vulneracion o amenaza de los derechos al trabajo o de

asociacion sindical’®*, por ende, no se puede considerar que dicho derecho esté
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comprendido en los asuntos descritos en el articulo 152 de la Constitucion Politica,

gque sefala las materias que se regulan mediante leyes estatutarias.

Finalmente se considera que la concertacion laboral de los empleados publicos
prevista en el Decreto 535 de 2009, es una especie del derecho a la negociacién
colectiva, lo que se explica, porque en el caso de los empleados publicos ésta es
restringida, de modo que los convenios de la OIT han permitido que se implementen
modalidades particulares de procedimientos de negociaciobn imparciales e
independientes para la fijacion de las condiciones laborales. Asi, es claro que la
concertacion no restringe el derecho a la negociacién colectiva, sino que es una

modalidad de negociacion colectiva para empleados publicos.

Visto lo anterior, este cargo tampoco prospera.

DECISION

En este orden de ideas, la Sala establece que la parte actora no desvirtu6 la
presuncién de legalidad del Decreto 535 de 2009, por lo que no se accedera a la
solicitud de nulidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
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SE NIEGA la solicitud de nulidad contra el Decreto 535 de 2009 “Por el cual se
reglamenta el articulo 416 del Codigo Sustantivo del Trabajo” proferido por el
Gobierno Nacional, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

GERARDO ARENAS MONSALVE GUSTAVO E. GOMEZ
ARANGUREN
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