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1. Introduccion

La negociacion colectiva en el sector publico es la materia
mas recurrente en el debate juridico laboral nacional, mas
aun en el contexto de expedirse una pronta legislacion que
responda a la exigencia del Tribunal Constitucional sobre la
materia. Sin embargo, el debate nacional viene dejando de
lado las obligaciones internacionales que tiene nuestro pais
con la ratificacion de los Convenios No. 87, 98 y 151 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Esto se explica por
el desconocimiento del contenido del derecho de negociacion
colectiva en el sector publico establecido en las normas
internacionales del trabajo vinculantes para nuestro pais.

Basta recordar que el Tribunal Constitucional reiteradamente
subraya que los convenios de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre negociacion colectiva forman parte del bloque de
constitucionalidad. Desde esta relevante posicién constitucional
ponemos el énfasis en el Derecho Internacional del Trabajo
como aporte juridico al contenido del derecho estudiado.

El presente articulo pretende ser un aporte en este debate
desde una lectura de las normas internacionales del trabajo y
los pronunciamientos de los érganos de control de la OIT: la
Comision de Expertos y el Comité de Libertad Sindical.

Para ello, lo hemos dividido en dos partes. La primera parte
aborda el ambito de aplicacion de las normas internacionales
del trabajo sobre la negociacion colectiva en los servicios
publicos. De este modo, sefialar el alcance del derecho de
negociacion colectiva en los servicios publicos conforme a las
normas internacionales del trabajo, y precisar la titularidad de
los empleados publicos del derecho de negociacion colectiva a
partir de los pronunciamientos de los 6rganos de control de la
OIT. La segunda parte estudia las materias de la negociacion
colectiva y sus limitaciones.

El disefio del articulo no se plantea en términos de una
hipétesis por corroborar o rechazar, sino mas bien adopta una
metodologia que pone el énfasis en discernir sobre el contenido
de las categorias juridicas; es decir, pretender ser un articulo
conceptual.

2. Primera Parte: el alcance del
derecho de negociacion colectiva en
los servicios publicos

El reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva
en los servicios publicos en la OIT tiene su fundamento en
su propia Constitucién y la Declaracion de Filadelfia, como

lo resalta la Declaracion de la OIT sobre los
principios y derechos fundamentales en el
trabajo de 1998 (en adelante, la Declaracion
de 1998).

En efecto, la Constitucion de la OIT, la
parte Xlll del Tratado de Versalles (1919),
reconoce en su Preambulo el principio de
libertad sindical y la Declaracion de Filadelfia
(1944) establece la obligacion solemne
del organismo internacional de fomentar
el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva entre los Estados
Miembros. Asimismo, los 6rganos de control
han expresado reiteradamente que el derecho
de negociacion colectiva forma parte del
principio de libertad sindical (OIT 2018, parr.
1232).

Asi, la Declaracién de 1998 recuerda: “que,
al incorporarse libremente a la OIT, todos
los Miembros han aceptado los principios
y derechos enunciados en su Constituciéon
y en la Declaraciéon de Filadelfia, y se han
comprometido a esforzarse por lograr los
objetivos generales de la Organizacién en toda
la medida de sus posibilidades y atendiendo
a sus condiciones especificas”. Ademas, la
propia Declaracion de 1998 declara: “que
todos los Miembros, aun cuando no hayan
ratificado los convenios aludidos(", tienen
un compromiso que se deriva de una mera
pertenencia a la Organizacion de respetar,
promover y hacer realidad, de buena fe y de
conformidad con su Constitucion, los principios
relativos a los derechos fundamentales que
son objetos de esos convenios”.

Por ende, existe la obligacién de los
Estados Miembros de la OIT en respetar,
promover y hacer realidad el principio de
libertad sindical, que incluye el derecho
de negociacion colectiva, al interior de los
ordenamientos nacionales, aunque no hayan
ratificado ninguno de los dos convenios
fundamentales en la materia: el Convenio No.
87 sobre la libertad sindical y la proteccion
del derecho de sindicacion y el Convenio
No. 98 sobre el derecho de sindicacion y de
negociacion colectiva®.

(1)  La Declaracion de 1998 se refiere a los ocho convenios fundamentales de la OIT.
(2)  Enla actualidad, el Convenio No. 87 no ha sido ratificado por treinta y dos Estados miembros y el Convenio No. 98, por veintidés

Estados miembros. Nuestro pais ha ratificado ambos.
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Las normas internacionales del trabajo que abordan el
derecho de negociacion colectiva cumplen el rol de precisar
el contenido y el alcance del principio de libertad sindical en
esta materia.

Por primera vez fue formulado expresamente el derecho de
negociacion colectiva en una norma internacional del trabajo en
el articulo 3 del Convenio No. 84 sobre el derecho de asociacion
(territorios no metropolitanos)® al sefalar que: “Se deberan
dictar todas las medidas pertinentes a fin de garantizar a los
sindicatos representativos de los trabajadores interesados e/
derecho a celebrar contratos colectivos con los empleadores
o con las organizaciones de empleadores” (la cursiva es mia).

Posteriormente, el Convenio No. 98 sobre el derecho
de sindicacion y el derecho de negociacion colectiva (1949)
establece en su articulo 4: “Deberan adoptarse las 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 el
objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las
condiciones de empleo” (la cursiva es mia).

El mismo Convenio establece en su articulo 6 su marco
de aplicacion dentro de los servicios publicos en estos
términos: “El presente Convenio no trata de la situacion de
los funcionarios publicos en la administracion del Estado y no
deberd interpretarse, en modo alguno, en menoscabo de sus
derechos o de su estatuto”.

La norma internacional establece como regla general que
no se aplica el Convenio No. 98 a los funcionarios publicos
que laboran en la administracién del Estado, por lo que si la
normativa nacional les reconoce el derecho de negociacion
colectiva a los funcionarios publicos no puede interpretarse
que esta regulacion se opone a ello.

Asimismo, la norma internacional solo se refiere a los
funcionarios publicos por lo que no puede interpretarse que la
exclusién del Convenio No. 98 apunta a todos los empleados
publicos. Esta interpretacion se sustenta en los trabajos
preparatorios de la elaboracién de la norma internacional, asi
se sefala:

“Pero al excluir de la aplicacion de la reglamentacién
solamente a los funcionarios al servicio de las
administraciones publicas, debia entenderse que, por
oposicion, todos los trabajadores, incluyendo a los obreros y
alos empleados al servicio de las administraciones publicas
que no gozasen del estatuto de funcionarios, habrian de
beneficiarse de la eventual reglamentacion internacional”
(OIT 1949, 31).

(3)  El Convenio No. 84 ha sido ratificado por nueve Estados miembros.
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Sobre la base de esta interpretacion del

articulo 6 del Convenio No. 98, la Comision
de Expertos lo ahonda en los siguientes
términos:

“En lo que atafie a los funcionarios a los
que se les aplica sin distincion el Convenio
num 87, el articulo 6 del Convenio No. 98
establece que el Convenio no trata de la
situacion de los funcionarios publicos y
no debera interpretarse, en modo alguno,
en menoscabo de sus derechos o de
su estatuto. La Comision estima que,
si bien cabe admitir que el concepto de
funcionario publico varia en cierta medida
segun los sistemas juridicos, la exclusion
del campo de aplicacion del Convenio de
las personas empleadas por el Estado o
en el sector publico, pero que no actuen
como o6rganos del poder publico (aunque
se les haya conferido un estatuto idéntico
al de los funcionarios publicos que ejercen
actividades propias de la administracion
del Estado), es contraria al sentido del
Convenio; la Comision considera también
que este sentido se refleja en forma mas
claratodavia en el texto en inglés del articulo
6 del Convenio, el cual autoriza solamente
la exclusién de los funcionarios “engaged
in the administration of the State” (es decir,
empleados de la administracion del Estado).
En efecto, la Comisién no puede aceptar
que categorias importantes de trabajadores
empleados por el Estado queden excluidas
de los beneficios del Convenio por el mero
hecho de estar formalmente asimiladas a
ciertos funcionarios publicos que ejercen
actividades propias de la administracion
del Estado. Si asi fuera, el alcance del
Convenio podria quedar limitado en forma
considerable. Conviene, pues, establecer
una distincion entre los funcionarios
que ejercen actividades propias de la
administracion del Estado (funcionarios
de los ministerios y demas organismos
gubernamentales comparables) y los
funcionarios que actuan en calidad de
auxiliares de los precedentes, por una
parte, y las demas personas empleadas
por el Estado, las empresas publicas o las
instituciones publicas auténomas, por otra.
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Solo podria excluirse del campo de aplicacion del Convenio
a la primera categoria de trabajadores a que se ha hecho
referencia” (OIT 1983, parr. 255).

El 6érgano de control reconoce que los ordenamientos
nacionales definen a los funcionarios publicos de manera
distinta, justamente esta disparidad le obliga a la Comisién
constrefiir la definicion de funcionario publico de modo que
no excluya arbitrariamente a empleados publicos. El criterio
expuesto es que son funcionarios publicos los que ejercitan
las actividades propias de la administracion del Estado. Esto le
permite sefialar que no es conforme al Convenio No. 98 excluir
alos auxiliares de los funcionarios publicos, los trabajadores de
las empresas publicas, los trabajadores de las institucionales
publicas auténomas, etc.

En cambio, el articulo 5 del Convenio No. 98 en el parrafo
1 otorga a la legislacion nacional la potestad de determinar
el alcance de las garantias previstas en lo que se refiere a la
aplicacion a las fuerzas armadas y a la policia. Esta regulacién
contintia con lo prescrito por el articulo 9 parrafo 1 del Convenio
No. 87 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion donde también otorga la potestad a la legislacion
nacional determinar si se les aplica las garantias establecidas
por la norma internacional.

Si bien la mayoria de los Miembros de la OIT excluyen a
los componentes de las fuerzas armadas y de la policia en la
titularidad del derecho de negociacion colectiva, existe una
tendencia entre los paises por reconocerles este derecho,
especialmente a la policia (OIT 2013, parr. 252)®. No obstante,
carece de sustento extender las excepciones a otra categoria
de trabajadores. Como bien sefiala la Comisién, estas
excepciones deben interpretarse en un sentido restrictivo (OIT
2012, parr. 67).

En conclusion, el Convenio No. 98 excluye de su aplicacion
a los funcionarios publicos en la administracion del Estado,
permitiendo en el caso de los miembros de las fuerzas
armadas y la policia que la legislacion nacional establezca su
tratamiento normativo. Esta exclusion debe ser interpretada
restrictivamente, por lo que los demas empleados publicos
tienen el derecho a la negociacién colectiva en el marco del
Convenio No. 98.

Ante las dificultades del ejercicio de la libertad sindical en
los servicios publicos, la OIT adopta el Convenio No. 151 sobre
las relaciones de trabajo en la administracion publica (1978)
con el objetivo de completar el Convenio No. 98 en este sector.
En su Preambulo se subraya:

“Los problemas particulares que plantea la delimitacion
del campo de aplicacion de un instrumento internacional y

&

\¢
A
v

la adopcion de definicién a los fines del
instrumento en razon de las diferencias
existentes en muchos paises entre el
empleo publico y el empleo privado, asi
como las dificultades de interpretacion
que se han planteado a propdésito de
la aplicacion de los funcionarios de las
disposiciones pertinentes del Convenio
sobre el derecho de sindicacién y de
negociacion colectiva, 1949, y las
observaciones por las cuales los 6rganos
de control de la OIT han sefalado en
diversas ocasiones que ciertos gobiernos
han aplicado dichas disposiciones en forma
tal que grupos numerosos de empleados
publicos han quedado excluidos del campo
de aplicacién del Convenio.”

Por ello, el Convenio No. 151 aborda la
definicion de los empleados publicos en su
regulacion. El articulo 1 parrafo 2 sefala que:
“La legislaciéon nacional debera determinar
hasta qué punto las garantias previstas en el
presente Convenio se aplican a los empleados
de alto nivel que, por sus funciones, se considera
normalmente que poseen poder decisorio o
desempefian cargos directivos o alos empleados
cuyas obligaciones son de naturalmente
confidencial”. Definiendo entre los articulos 1
y 2 que el empleado publico es toda persona
empleada por la administracion publica.

Una lectura conjunta de los Convenios
No. 98y 151 sobre las expresiones empleado
publico y funcionario publico alude a que
el primero se refiere a la generalidad de
personas que laboran en el Estado, mientras
que el segundo se refiere solo a aquellos que
cumplen una funcién especial dentro de la
administracion del Estado. En otras palabras,
el empleado publico es el término general
y el funcionario publico es una especie de
aquél. Dentro de este ultimo grupo, solo los
funcionarios publicos de alto nivel pueden ser
exceptuados del derecho. Para fundamentar
esta interpretacion recurrimos al mencionado
articulo 1 parrafo 2 del Convenio No. 151
cuando sefiala que un empleado publico por
sus funciones se le considera de alto nivel, es
decir, las funciones especificas que ejercen
lo elevan a ese nivel.

(4)  Por ejemplo, Estonia les reconoce tanto a los miembros de las fuerzas armadas y a los de la policia el derecho de negociacion
colectiva. En cambio, Australia solo se lo reconoce a la policia y lo excluye a los miembros de las fuerzas armadas.
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De este modo, el Convenio No. 151 asegura que solo
los funcionarios publicos de alto nivel pueden ser excluidos
validamente del derecho de negociacién colectiva por la
legislacién nacional. El Convenio No. 151 identifica tres tipos de
funcionarios publicos de alto nivel que podrian ser excluidos en
su aplicacion: a) los funcionarios publicos que poseen poder de
decision, b) los funcionarios publicos que desempefian cargos
directivos, c) los funcionarios publicos de confianza.

A este listado debemos agregar a los mencionados
miembros de las fuerzas armadas y la policia sefalados en
el Convenio No. 98 y reiterado en el articulo 1 parrafo 3 del
Convenio No. 151.

Tengamos presente que el Convenio No. 151 no modifica
el goce del derecho de negociacion colectiva de los
empleados publicos dispuesto por el Convenio No. 98 porque
expresamente establece en el articulo 1 parrafo 1: “El presente
Convenio debera aplicarse a todas las personas empleadas
por la administracion publica, en la medida en que no le sean
aplicables disposiciones mas favorables de otros convenios
internacionales del trabajo” (la cursiva es mia).

En conclusion, los empleados publicos gozan del derecho
de negociacion colectiva por el Convenio No. 98, mientras
este derecho se le reconoce a los funcionarios publicos por el
Convenio No. 151, salvo para los funcionarios de alto nivel que
pueden ser exceptuados del derecho por la legislacion nacional.

Posteriormente, la OIT adopta el Convenio No. 154 sobre la
negociacion colectiva (1981) que se aplica a todas las ramas de
la actividad econémica, incluyendo la administracion publica,
aunque otorgando la potestad a la legislaciéon o la practica
nacionales que podran fijar modalidades particulares de
aplicacion del Convenio para este sector y determinar hasta
qué punto las garantias previstas también son aplicables a las
fuerzas armadas y a la policia (articulo 1).

La potestad en fijar modalidades de aplicacion del Convenio
No. 154 en la administracién publica resulta armonioso
con la excepcion establecida en el Convenio No. 151 sobre
la restriccidon del derecho de negociacién colectiva de los
funcionarios publicos de alto nivel. Como resalta la Comision:

“Puesto que el Convenio No. 151 es un Convenio
especificamente aplicable a los empleados publicos, la
exclusion de las categorias mencionadas del derecho
de negociacion colectiva no infringe lo dispuesto en el
Convenio No. 154, que tiene un alcance general y reconoce
expresamente en el parrafo 3 del articulo 1 que, en lo que
se refiere a la administracién publica, la legislacién y las
practicas nacionales podran fijar modalidades particulares
de aplicacién” (OIT 2013a, parr. 246).

En resumen, las normas internacionales del trabajo sefialan
que los empleados publicos tienen el derecho de negociacion
colectiva, con la excepcion de los funcionarios publicos de
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alto nivel —en los términos fijados por el
Convenio No. 151- y los miembros de las
fuerzas armadas y la policia, quienes podran
validamente ser excluidos por la legislacién
nacional.

2.1. La titularidad de los empleados
publicos del derecho de negociacion
colectiva

Los 6rganos de control de la OIT se pronuncian
constantemente sobre la correcta aplicacion
de las normas internacionales del trabajo para
evitar que sean indebidamente excluidos los
empleados publicos. Apoyandome en esos
pronunciamientos se puede elaborar un
listado abierto de casos.

2.1.1. Las autoridades publicas que
ocupan cargos politicos por eleccién o por
nombramiento

Durante los trabajos preparatorios de la
elaboracién del Convenio No. 151 tanto en
la Comision del Servicio Publico como en el
debate en la Conferencia de la OIT, se discutid
sobre la situacion juridica de las autoridades
publicas electas o nombradas para ocupar
cargos de caracter politico en el marco de la
norma internacional.

Se concluyd que los parlamentarios, los
magistrados y otras autoridades publicas
que ocupen cargos de caracter politico por
eleccion o por nombramiento se ubican dentro
de la categoria de funcionarios publicos de
alto nivel, por lo que pueden ser validamente
exceptuados del derecho de negociacion
colectiva, aunque los magistrados gozan
del derecho de sindicacion establecido en el
Convenio No. 87 (OIT 1977, 660).

El respaldo de esta exclusion se respalda
en lo mencionado sobre los tres tipos de
funcionarios publicos dispuesto por el
Convenio 151, en este caso son empleados
publicos de alto nivel que poseen poder de
direccion. Siguiendo ese criterio se podrian
también incluir a los ministros, los secretarios
de Estado, los directores generales y otros
cargos de confianza (OIT 2013a, parr. 66).
Asimismo, se podrian incluir las autoridades
regionales, provinciales y locales electas.

2.1.2. Los trabajadores de la ensefanza
publica

Los trabajadores de la ensefianza publica
britanica presentaron una queja ante el
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Comité de Libertad Sindical en razén que su Gobierno
remitié un proyecto de Ley al Parlamento para restringir
la negociacién colectiva de este grupo. El argumento
gubernamental fue que la regulacién del Convenio No. 151
permitia esta exclusion.

El Comité considerd que la restriccion del derecho de
negociacion colectiva para los trabajadores de la ensefanza
publica era opuesta al Convenio No. 98 aunque se hubiese
ratificado el Convenio No. 151:

“El Comité estima, por su parte, que el parrafo 1 del
articulo 1 del Convenio No. 151 implica que los derechos
garantizados en el Convenio No. 98 no pueden denegarse
o limitarse por una simple referencia al Convenio No.
151. En el caso de un pais como el Reino Unido que ha
ratificado ambos Convenios y de un sector de actividad
como la ensefianza publica en que ambos Convenios son
aplicables conviene, pues, determinar si el articulo 4 del
Convenio No. 98 contiene disposiciones mas favorables
a los trabajadores que el articulo 7 del Convenio No. 151,
ofrece disposiciones mas favorables, pues incluye la nocion
del recurso voluntario a la negociacién y la autonomia
de las partes en ella. Deberia entonces aplicarse de
preferencia dicho articulo con respecto al articulo 7, que
incita a los poderes publicos a estimular y fomentar la
negociacion colectiva ya por procedimientos que permitan
dicha negociacion ya por cualesquiera otros métodos que
permitan a los representantes de los empleados publicos
participar en la determinacién de sus condiciones de
empleo” (CLS 1988c, parr. 85).

En otras palabras, cuando concurre la aplicaciéon del
articulo 4 del Convenio No. 98 y el articulo 7 del Convenio No.
151, si aquél resulta mas beneficioso para los trabajadores
prevalece sobre éste. Este pronunciamiento del Comité no se
reduce solo a los trabajadores de la ensefianza publica sino
puede extenderse a los demas empleados publicos. En supra
afirmamos que los empleados publicos beneficiados por el
Convenio No. 98 gozan del derecho de negociacién colectiva
sin verse mermado su derecho por la ratificacion del Convenio
No. 151.

En el caso especifico de los docentes del sector publico, la
Comisidn de Expertos se pronuncia reiteradamente que gozan
del derecho de negociacion colectiva y que su exclusiéon es una
violacion del Convenio No. 98. Por ejemplo, en su Observacion
sobre Etiopia, la Comision es explicita al sefialar:

“Tomando nota de que la reforma aun no ha terminado, la
Comision espera firmemente que el Gobierno redoble sus
esfuerzos y adopte las medidas necesarias para asegurar
que el derecho de negociacion colectiva se garantiza a los
funcionarios publicos que no trabajan en la administracion
del Estado, incluidos los docentes de las escuelas publicas”
(la cursiva es mia) (OIT 2017, 124).
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Para los 6rganos de control de la OIT no
existe controversia que los trabajadores de
la ensefianza publica tienen el derecho a la
negociacion colectiva, ya sea que solo han
ratificado el Convenio No. 98, o el Convenio
No. 151, o ambos.

2.1.3. Los trabajadores de la salud publica
El derecho de negociacion colectiva de
los trabajadores de la salud publica fue
discutido en el Caso 1882 ante el Comité
de Libertad Sindical cuando el sindicato de
enfermeras danesas presentd una queja
contra su Gobierno por la Ley que prorroga los
convenios colectivos vigentes sin consultar
con las organizaciones sindicales.

El Comité sefial6 que cualquier restriccion
al derecho de negociacion colectiva debe
venir acompafiado de garantias para proteger
el nivel adecuado de los trabajadores
afectados y que los empleados de los
hospitales publicos se distinguen de los
funcionarios publicos de alto nivel:

“que el articulo 6 del Convenio No. 98
permite la exclusion de este derecho
basico a “los funcionarios publicos en la
administracion del Estado”, término éste
que el Comité ha contemplado a la luz
de la distincion que debe trazarse entre
los funcionarios empleados en diversas
capacidades en los ministerios publicos
u organismos similares y otras personas
empleadas por el gobierno, por empresas
publicas - como hospitales publicos, en
este caso - o por organizaciones publicas
independientes” (la cursiva es mia) (OIT
1988e, parr. 433).

El argumento es similar al caso de los
docentes, los trabajadores de la salud publica
no pueden ser considerados funcionarios
publicos en la administracién del Estado,
conforme lo sefiala la exclusién del articulo
6 del Convenio No. 98 y precisado por el
articulo 1 parrafo 2 del Convenio No. 151. En
otras palabras, los trabajadores de la salud
publica gozan del derecho de negociacion
colectiva.

2.1.4. Los empleados municipales

El derecho de negociacion colectiva de los
trabajadores municipales queda ejemplificado
en una Observacion de la Comisiéon de
Expertos a Panama. En la comunicacion

m IUS ET VERITAS 58



remitida por el Gobierno panamefio dentro del sistema de
reportes, le sefala que conforme a su normativa los empleados
municipales no cuentan con el derecho de negociacién
colectiva en razén que las organizaciones de servidores
publicos no tienen la calidad de sindicatos. Al carecer de esta
calificacion no se les reconoce este derecho.

La Comisidn le recuerda al Gobierno que solo se permite
excluir de sus derechos y garantias, incluyendo el derecho
de negociacioén colectiva, a las personas que trabajan en la
administracion del Estado, la policia y las fuerzas armadas,
por lo que todos los demas funcionarios y empleados publicos
deberian disfrutar del derecho de negociacion colectiva.

Por ello, la Comision le pide al Gobierno modificar la
legislacion para que sea acorde al Convenio (OIT 2011, 149).

2.1.5. Los trabajadores de las empresas publicas y las
instituciones publicas autbnomas

El Comité de Libertad Sindical ha evaluado reiteradamente
quejas sindicales donde se les niega el derecho de negociacién
colectiva a los trabajadores estatales que laboran en
empresas publicas o en instituciones publicas autbnomas por
considerarlos funcionarios publicos. Aqui recopilamos algunos
pronunciamientos paradigmaticos que nos permiten precisar
los argumentos de los drganos de control para rechazar que
se les niegue el derecho de negociacion colectiva a este grupo
de empleados publicos.

La queja sindical contra Colombia por prohibir la negociacion
colectiva de los trabajadores que laboran en la empresa
estatal de radio y television. EI Comité sostiene que no puede
excluirse al personal que labora en el Instituto Nacional de
Radiotelevision colombiana, en razén que por las funciones
que cumplen no corresponde a la de los funcionarios publicos
sefialados por la norma internacional del trabajo (CLS 1988b,
parr. 87).

Una situacion similar ocurrié con los trabajadores jordanos
de correos y telecomunicaciones, donde el Comité de Libertad
Sindical recordd que la obligacién de promover la negociacion
colectiva comprende a todos los trabajadores del Estado que
no actuan como érganos del poder publico (CLS 1988a, parr.
278), por lo que estos trabajadores son titulares del derecho.

En otra queja sindical colombiana presentada por el
sindicato de trabajadores ferroviarios se sefiala que la
direccion de la empresa estatal procedié a una recalificacion
de los trabajadores oficiales considerandolos como empleados
publicos, perjudicandolos en su estabilidad en el empleo y los
beneficios consagrados en convenciones colectivas. El Comité
de Libertad Sindical sefialé que no puede pronunciarse sobre la
legalidad de la recalificacién, pero “desea subrayar que desde el
punto de vista de los Convenios nums. 87 y 98 el estatuto legal
de los «empleados publicos», no es satisfactorio en la medida
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en que tales trabajadores de empresas
comerciales o industriales del Estado deberian
poder negociar convenciones colectivas (CLS
1988d, parr. 677).

En otro caso similar, los trabajadores del
sector publico de Hong Kong (en la Region
Administrativa Especial de China) presentaron
una queja por la reduccion unilateral de sus
salarios y el rechazo a entablar cualquier
negociacion con los sindicatos de la
administracion publica. Una vez mas el
Comité reiteré en su pronunciamiento sobre
el derecho de negociacion colectiva de los
trabajadores estatales:

“Con respecto a los funcionarios publicos
en particular, el Comité recuerda que
conviene hacer una distincion entre los
funcionarios que ejercen actividades
propias de la Administracion del Estado
(funcionarios de los ministerios y
demas organismos gubernamentales
comparables), y los funcionarios que
actuan en calidad de auxiliares de
los precedentes, por una parte, y las
demas personas empleadas por el
Estado en las empresas publicas o en
las instituciones publicas autonomas,
por otra. Solo podra excluirse del campo
de aplicacién del Convenio No. 98 a la
primera categoria de trabajadores a que
se ha hecho referencia. Por consiguiente,
todos los trabajadores del sector publico
no afectados a la administracion del
Estado deben gozar de los derechos
de negociacion colectiva, y se deberia
dar prioridad a la negociacion colectiva
como medio de resolver las controversias
que se planteen en relacién con el
establecimiento de las condiciones de
empleo en el sector publico [...]. Asi pues,
la legislacion deberia prever disposiciones
especificas en las que se reconozca
clara y explicitamente el derecho de
las organizaciones de empleados y
funcionarios de la administracion publica
que no trabajan en calidad de agentes
de la administracion publica a concluir
acuerdos colectivos” (CLS 1988f, parr.
677).

Hay que destacar dos aspectos esenciales.
En primer lugar, el Comité distingue entre los
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funcionarios publicos que ejercen las actividades propias en
la administracion del Estado y los funcionarios publicos que
cumplen labores auxiliares. Solo al primer grupo se le puede
exceptuar del derecho de negociacion colectiva. Con ello, este
distingo subraya que la excepcion no es a la generalidad de los
funcionarios publicos. La excepcién debe interpretarse en forma
restrictiva y solo se justifica porque el funcionario publico de
alto nivel goza de poder decisorio o alta confianza. En segundo
lugar, no puede considerarse como funcionario publico de alto
nivel a los empleados publicos que laboran en las empresas
publicas o estatales y las instituciones publicas autbnomas.

También debemos tener presente a los empleados de
la administracion publica con independencia del tipo de
contrato, ya sea permanente o temporal, o con contrato civil
o administrativo de prestacion de servicios, o en régimen de
tercerizacion, o con contrato a tiempo parcial. En todos estos
supuestos, los trabajadores tienen derecho a la negociacion
colectiva (OIT 2013a, parr. 585).

2.1.6. El personal de establecimientos penitenciarios

La Ley de sobre la Funcién Publica de Botswana excluye de
su aplicacion al servicio penitenciario por calificarlo como
un servicio de seguridad, equivalente a la policia. En su
Observacion de 2013, la Comisién le sefiala al Gobierno
africano que:

“En virtud del articulo 1 del Convenio 151 sélo la policia,
las fuerzas armadas, los agentes de nivel elevado, cuyas
funciones se consideran normalmente relacionadas con la
formulacion de las politicas que han de seguirse o con las
tareas de direccion, y los agentes cuyas responsabilidades
tienen un caracter altamente confidencial, pueden quedar
excluidos del ambito de aplicacién del Convenio” (OIT
2013b, 71).

Por lo que la Comisién solicita que se enmiende la Ley con
el fin de garantizar que el personal del servicio penitenciario
goce de los derechos consagrados en el Convenio. En otras
palabras, la Ley equipara equivocadamente al personal de
establecimientos penitenciarios con la policia.

Con este pronunciamiento la Comision de Expertos aplica
la interpretacion restrictiva de la excepcion en la titularidad
del derecho de negociacion colectiva. En conclusion, los
trabajadores penitenciarios tienen el derecho de negociacién
colectiva.

2.1.7. El personal civil en las fuerzas armadas y de la policia

El argumento para otorgar la potestad legislativa nacional
en exceptuar a los miembros de las fuerzas armadas y de la
policia del derecho de negociacion colectiva en el Convenio
No. 151 proviene de su funcion como cuerpos de seguridad
del Estado. Sin embargo, este argumento no cabe extenderlo
para el personal civil de las fuerzas armadas y de la policia
al no cumplir dicha funcién. Como sefiala la Comisiéon de
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Expertos, a este personal civil se le aplica el
Convenio No. 151 (OIT 2013a, parr. 70), con
lo que gozan del derecho de sindicacion y de
negociacion colectiva.

Otro ejemplo lo tenemos en el caso de los
técnicos de la aviacién que prestan servicios
dentro de la jurisdiccion de las fuerzas armadas,
que como sefala el Comité, no pueden ser
considerados pertenecientes a éstos por las
tareas que cumplen (OIT 2018, parr. 1272).

2.1.8. La competencia de los 6rganos de
control de la OIT

Estos pronunciamientos de los érganos de
control de la OIT ejemplifican casos precisos
de empleados publicos que no deben ser
excluidos del derecho de negociacién
colectiva. El énfasis de la interpretacion
restrictiva reside en que es una excepcion a
la titularidad de un derecho fundamental, por
lo que los pronunciamientos son precisos al
respecto.

Asimismo, los érganos de control de la OIT
resaltan que es una evaluacién caso por caso.
Esto significa que estos ejemplos resefiados
ni son los Unicos ni son una lista cerrada, les
compete a los 6rganos de control resolverlo
sobre la base de los criterios plasmados en
las normas internacionales del trabajo:

“Corresponde a la Comision de Expertos y
al Comité de Libertad Sindical determinar,
caso por caso, si se harecurrido de forma
demasiado generalizada a la nocion de
confidencialidad o a la calificacion de
tareas como de direccioén o relacionadas
con la toma de decisiones. Para ello, los
o6rganos de control deben basarse en
criterios como el poder de sancion de
que disponen los empleados publicos en
cuestion, o incluso en la determinacién de
en qué medida sus funciones incluyen la
capacidad para emitir normas o decisiones
administrativas, representar al Estado,
supervisar las cuentas publicas (por
ejemplo, los auditores o en ocasiones los
contadores publicos), etc. Asi pues, estos
criterios se basan en la naturaleza de las
actividades, asi como en la posicién que
ocupan estos empleados en la jerarquia,
ya que, segun el Comité, tales empleados
deben disponer de un grado de autonomia
elevado” (OIT 2013a, parr. 65).
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Sobre la base de estos criterios interpretativos que se
respaldan en el distingo entre los funcionarios publicos de alto
nivel y los demas funcionarios y empleados publicos puede
precisarse la titularidad del derecho de negociacion colectiva
en el servicio publico.

3. Segunda Parte: las materias de la
negociacion colectiva en el servicio
publico

El analisis de las materias que comprenden la negociacion
colectiva enlos servicios publicos, tomando en consideracion sus
particularidades y bajo el marco de las normas internacionales
del trabajo, nos conduce a tres asuntos.

En primer lugar, el procedimiento entre las autoridades
publicas competentes y las organizaciones de los empleados
publicos para establecer las condiciones laborales. En
segundo lugar, las materias que pueden abordarse en dicho
procedimiento. En tercer lugar, la restriccién presupuestaria
que condiciona el resultado de dicho procedimiento. Estos tres
asuntos son los que se abordan en este acapite.

3.1. El procedimiento de negociacién colectiva y de
consulta en los servicios publicos

Las normas internacionales del trabajo establecen como
procedimiento predominante la negociacién colectiva, pero
en el caso de la administracion publica también permiten
alternativamente otros métodos en tanto posibiliten participar
a las organizaciones de los empleados publicos en la fijacion
de las condiciones laborales.

El mencionado articulo 4 del Convenio No. 98 establece
como finalidad estimular y fomentar el pleno desarrollo y uso
de procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto de
reglamentar las condiciones de empleo. Asimismo, sefala que
podia excluirse de estos procedimientos a los funcionarios
publicos en la administracion del Estado (articulo 6). Como
concluimos en el apartado anterior sobre la base de los
pronunciamientos de los 6rganos de control, los Estados
Miembros de la OIT que ratificaron el Convenio No. 98 solo
pueden exceptuar a los funcionarios publicos en la administracion
del Estado, sin desconocer que los empleados publicos tienen el
derecho de procedimientos de negociacion voluntaria.

Luego el Convenio No. 151 introduce en su articulo 7, al
lado de la negociacion colectiva, otros métodos para determinar
las condiciones de empleo de los funcionarios publicos en
la administracion el Estado: “Deberan adoptarse de ser
necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacionales
para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion de
procedimientos de negociacion entre autoridades publicas
competentes y las organizaciones de empleados publicos
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acerca de las condiciones de empleo, o de
cualesquiera otros métodos que permitan a
los representantes de los empleados publicos
participar en la determinacién de dichas
condiciones” (la cursiva es mia).

La Comision de Expertos analizando el
articulo 7 del Convenio No. 151 sostiene al
respecto:

“Esta formulacion retoma principalmente
el principio establecido en el articulo 4 del
Convenio No. 98, con una diferencia en
lo referente a los funcionarios publicos,
a saber, la posibilidad de recurrir a otros
métodos distintos de la negociacion
colectiva. La Conferencia Internacional del
Trabajo permite asi ampliar los derechos
reconocidos por el Convenio No. 98 a
los empleados publicos, otorgandoles
oficialmente el derecho a participar en
la determinacion de sus condiciones de
empleo, cuya negociacion colectiva se
menciona como una de las modalidades
posibles” (OIT 2013a, parr. 47).

En otras palabras, el Convenio No. 151
permite que por medio de otros métodos
distintos a la negociacion colectiva se puedan
determinar las condiciones de empleo para
los funcionarios publicos en la administracion
del Estado.

La Recomendacion No. 159 sobre las
relaciones de trabajo en la administracion
publica (1978) sefiala en su parrafo 2,
apartado 2: “En el caso que existan métodos
distintos de la negociacion para permitir a los
representantes de los empleados publicos
participar en la fijacion de las condiciones de
empleo, el procedimiento para asegurar esa
participacion y para determinar de manera
definitiva tales condiciones deberia preverse
mediante la legislacion nacional o por otros
medios apropiados” (la cursiva es mia). Para la
norma internacional del trabajo resulta preferible
que la legislacion o la practica nacional aborde
expresamente estos métodos de modo que
disipe cualquier duda en su aplicacion.

Los 6rganos de control de la OIT han
cumplido una tarea fundamental en concretar
el contenido de los métodos distintos a la
negociacion directa en la definicion de las
condiciones de empleo de los funcionarios
publicos.
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En primer lugar, se ha precisado que estos métodos
distintos de la negociacion son procedimientos de consulta.
Asi lo afirma la Comision de Expertos: “Con respecto a los
meétodos distintos de la negociacion colectiva para determinar
las condiciones de empleo de los empleados publicos, se trata
en esencia de procedimientos de consulta exclusivamente
entre las partes y de sistema de consulta en que intervienen
érganos cuya vocacion es conciliar puntos de vista o formular
recomendaciones a los 6rganos de decision con la ayuda de
expertos o personalidades independientes” (OIT 2013a, parr.
162).

Estos procedimientos de consulta pueden materializarse
en reuniones directas entre las partes, o dentro de un sistema
de consultas mas institucionalizado compuesto por 6érganos
bipartitos o tripartitos permanentes, u organismos integrados
por personas independientes. Corresponde a cada Estado
adoptar el modelo de consulta mas apropiado®.

En segundo lugar, el contenido de los procedimientos
de consulta debe cubrir los diversos temas que aborda las
condiciones de empleo de los funcionarios publicos, inclusive
puede ampliarse a las cuestiones de interés comun de las
partes. La Comision de Expertos lo expresa en estos términos:

“En este sentido, la Comisién estima que deberia ser
posible abordar en las consultas toda medida administrativa
o legislativa referente a las condiciones de trabajo de los
empleados publicos. Lo anterior significa, en particular, que
los proyectos de ley en la materia deberian ser objeto de
consultas. Sin embargo, la Comisién sefiala que redunda en
interés tanto de las autoridades como de las organizaciones
sindicales de empleados publicos no limitar los temas de la
consulta a las condiciones de trabajo y ampliarlos en cambio
alas cuestiones de interés comun, como el establecimiento
de politicas del personal en la administracion publica y los
problemas de gestion y de recursos humanos que pueden
plantearse como consecuencia de nuevas modalidades
de organizacion del trabajo o de reestructuraciones” (OIT
2013a, parr. 222-223).

En tercer lugar, la representacion de los funcionarios
publicos en los procedimientos de consulta es mas amplio
que el establecido para las negociaciones colectivas. Esto
proviene de la propia redaccion del articulo 7 del Convenio
No. 151. Para el caso de la negociacion colectiva se sefala a
las organizaciones de los empleados publicos, mientras para
los métodos distintos se refiere a los representantes de los
empleados publicos. Como lo resalta la Comision:

“Con arreglo al articulo 7, son las organizaciones de
empleados publicos, es decir, las organizaciones que
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tienen por objeto fomentar y defender
sus intereses, las que intervienen en la
negociacion, mientras que, en el contexto
de otros métodos, la expresion utilizada
tiene un alcance mas amplio porque, en
este caso, son los representantes de los
empleados publicos los que participan en
la determinacién de las condiciones de
trabajo. Dicho de otro modo, corresponde
alos representantes de las organizaciones
de los empleados publicos llevar a cabo
las negociaciones, mientras que las
consultas pueden tener lugar ya sea
con organizaciones o representantes

elegidos” (OIT 2013a, parr. 220).

En cuarto lugar, el Comité de Libertad
Sindical ha planteado una serie de principios
generales que deben guiar el procedimiento
de consulta. Su celebracion debe realizarse
en un marco que reine la buena fe, la
confianza y el respeto mutuo, de modo que
las partes puedan expresar su punto de vista
y discutirlo en profundidad, lo que permita
llegar en lo posible a soluciones aceptables
para las partes. Esto requiere tanto que no
exista ningun tipo de discriminacion sobre
los representantes de las organizaciones y
contar con la informacion pertinente sobre la
materia que se va a abordar en la consulta.

Es importante que las autoridades publicas
recaben las opiniones de las organizaciones
de trabajadores para la preparacion y la
aplicacion de la legislativa relativa a sus
intereses. Para ello, el Comité resalta que
la consulta debe producirse previamente
a que el Gobierno someta un proyecto al
Parlamento o establezca una politica laboral,
social o economica (OIT 2018, parr. 1517-
1535).

En quinto lugar, en el procedimiento de
consultas no existe un derecho de veto de los
representantes de los funcionarios publicos
porque las autoridades publicas siempre
conservan la responsabilidad en la toma de
decisiones (OIT 2013a, parr. 170).

Hay que tener presente que los
procedimientos de consulta son validos en los

(5) Hay una serie de ejemplos resefiados por la Comision de Expertos. Véase Organizacién Internacional del Trabajo. 2013a. La
negociacion colectiva en la administracion publica: un camino a seguir. Estudio General relativo a las relaciones laborales y la
negociacion colectiva en la administracién publica. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 177-219.
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paises donde no se ha reconocido el derecho de negociacion
colectiva de los funcionarios publicos. Sin embargo, es
invalido sustituir la negociacién colectiva por la consulta donde
existe el reconocimiento del derecho. Un buen ejemplo lo
encontramos en la fundamentacion de la sentencia del Tribunal
Constitucional peruano (TC) cuando otorga preferencia a la
negociacion colectiva sobre el procedimiento de consultas en
base a la obligacion estatal de fomentarla:

“Este Tribunal Constitucional considera que la negociacion
colectiva es el mecanismo adecuado y privilegiado para
discutir las condiciones de trabajo o de empleo en el
contexto de una relacion laboral. Por ende la preferencia
de la disposicién que obliga el fomento de la negociaciéon
colectiva en el sector publico frente a la disposicion que
faculta el uso de un método distinto a ella no solo permite
garantizar de manera mas efectiva y extensa posible el
derecho a la negociacion colectiva en el ambito de la
administracion publica, sino que ademas permite cumplir
adecuadamente el mandato contenido en el articulo 28
de la Constitucidon que establece de manera expresa la
obligacion del Estado de fomentarla” (TC 2016, fundamento
juridico 158).

El mencionado articulo 1 del Convenio No. 154 establece
su aplicacion en los servicios publicos al no establecer
excepciones en su regulacion. En su articulo 5 parrafo 1
exige que los Estados adopten las medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para fomentar la negociacion colectiva.

El fomento del derecho de negociacién colectiva en todas
las ramas de la actividad econdmica por el Convenio No.
154 modifica la situacion juridica para aquellos Miembros
de la OIT que implementan el procedimiento de consultas al
amparo del Convenio No. 151. Una aplicacién conjunta de
ambas normas internacionales del trabajo conduce a que las
consultas resulten insuficientes para cumplir con el mandato del
Convenio 154. En otras palabras, la ratificacion del Convenio
No. 154 obliga al Estado a sustituir el procedimiento de consulta
por la negociacion colectiva de los funcionarios publicos de la
administracion del Estado.

La Comision de Expertos lo apunta en los siguientes
términos:

“A pesar que el reconocimiento del derecho de negociacién
colectiva de los funcionarios haya conocido un progreso
manifiesto gracias a la adopcién del Convenio No. 151, los
Estados podian siempre evitar recurrir a la negociacion
colectiva y determinar las condiciones de empleo mediante
otros métodos. Por esta razon, y a fin de permitir un
reconocimiento mas amplio de la negociacién colectiva,
el Convenio No. 154 y la Recomendacion No. 163 sobre
negociacion colectiva adoptados en 1981 tienen como
particularidad que abarcan tanto el sector privado como el
sector publico (salvo las fuerzas armadas y la policia). En lo

Revista IUS ET VERITAS N° 58, mayo 2019 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

Miguel Francisco Canessa Montejo

que concierne ala administracion publica,
el Convenio No. 154 prevé Unicamente
que la legislacién o la practica nacionales
podran fijar modalidades particulares
de aplicacion del Convenio (parrafo 3
del articulo 1). ElI Estado Miembro que
lo ratifique no puede, en consecuencia,
seguir limitandose al método de consulta,
como sucedia con el Convenio No. 151,y
debe promover la negociacion colectiva
de las condiciones de trabajo y empleo
(parrafo 1 de los articulos 2 y 3). De este
modo, con la adopcién del Convenio No.
154, la comunidad internacional reconoce
que la negociacion colectiva constituye el
medio privilegiado para reglamentar las
condiciones de trabajo tanto para el sector
publico como para el sector privado” (OIT
2013a, parr. 50).

El érgano de control resalta que la potestad
de las legislaciones o practicas nacionales
en fijar las modalidades particulares de la
aplicacion del Convenio No. 154 no puede
interpretarse en conservar los procedimientos
de consulta. El Estado Miembro que ratifica el
Convenio No. 154 reconoce a la negociacion
colectiva como el unico procedimiento para
fijar las condiciones de trabajo y empleo entre
las autoridades publicas y las organizaciones
de empleados publicos.

En conclusion, las organizaciones de
empleados publicos fijan sus condiciones
de empleo con las autoridades publicas
por medio de la negociacion colectiva. En
el caso de los funcionarios publicos de la
administracion del Estado, esto se puede
producir por medio de la negociacion colectiva
u otros métodos de consulta, salvo que su
Estado haya ratificado el Convenio No. 154
que prescribe la negociacion colectiva como
el Unico procedimiento.

3.1.1. Las materias de la negociacion colectiva
en el marco de las normas internacionales
del trabajo

Las normas internacionales del trabajo
establecen un marco general sobre las
materias que se pueden abordar en la
negociacion colectiva. En el articulo 4 del
Convenio No. 98 se sefala que la finalidad
de los procedimientos de la negociacién
colectiva es reglamentar las condiciones de
empleo por medio de contratos colectivos.
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Luego, el articulo 7 del Convenio No. 151 establece que ya
sea por los procedimientos de negociacion o de cualesquiera
otros métodos (los procedimientos de consulta), las autoridades
publicas competentes y las organizaciones de empleados
publicos o sus representantes pueden determinar las
condiciones de empleo. Posteriormente, el articulo 2 del
Convenio No. 154 sefiala que todas las negociaciones tienen
por finalidad fijar las condiciones de trabajo y empleo, o regular
las relaciones entre empleadores y trabajadores, o regular
las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una
organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr
todos estos fines a la vez.

La regulacion de las condiciones de empleo establecido en
las dos primeras normas internacionales, luego se ve ampliado
con el Convenio No. 154 con las condiciones de trabajo y empleo,
ademas de las relaciones entre las partes negociadoras y al interior
de las partes. En principio, podria entenderse que las normas
internacionales del trabajo distinguen entre ambas condiciones
(empleo y trabajo), pero que luego se integran. En realidad, desde
un principio, se entendié que ambas condiciones eran reguladas por
los convenios colectivos. Esto se evidencia con la Recomendacion
No. 91 sobre los contratos colectivos (1951), adoptada dos afios
después del Convenio No. 98, donde define la expresion contratos
colectivos como “todo acuerdo escrito relativo a las condiciones
de trabajo y de empleo (...)", es decir ambas condiciones pueden
celebrase dentro de una negociacion colectiva. Esto abona la
interpretacion de que ambas condiciones se utilizan indistintamente
como materias de la negociacion colectiva.

El respaldo a esta interpretacion provino del Informe de la
Conferencia Internacional del Trabajo de 1951, donde equiparan
de manera conjunta condiciones de trabajo y de empleo, como
después lo formula el Convenio No. 154: “las partes gozan
de plena libertad para determinar, dentro de los limites de las
leyes y del orden publico, el contenido de esos acuerdos y
también, por tanto, para convenir cldusulas relativas a todas las
cuestiones de trabajo y de vida, comprendiendo especialmente
medidas sociales de todas clases” (OIT 1951, 53-54).

También los 6rganos de control de la OIT asumieron esta
posicién apoyandose en el referido Informe:

“La determinacion de las materias que pueden ser objeto
de negociacion y su alcance o la determinacion de su
contenido no es tarea facil, pues depende de lo que se
entienda por esas condiciones y las relaciones entre las
partes como contenido de la negociacién. Durante los
trabajos preparatorios del Convenio No. 154, realizados
en la Comision de la negociacién colectiva, los miembros
trabajadores subenmendaron una enmienda que habian
presentado en relacion con el objeto de la negociacion
colectiva, mediante la supresion de la referencia a las
“condiciones de vida” y a las “medidas sociales de todas
clases” y la insercion de la formula “fijar las condiciones
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de trabajo y empleo”. No obstante,
pidieron a la Comisidon que confirmase
la interpretacion de los términos
“condiciones de trabajo y empleo” que ya
se habia dado en 1951 (...). La enmienda
fue adoptada en su versién enmendada
y la Comisién dio su acuerdo para que
se confirmase la interpretacion (...). La
nocién de condiciones de trabajo utilizada
por los 6rganos de control de la OIT, que
se ajusta a esta interpretacién, no se
limita a los temas tradicionales (jornada
laboral, horas extraordinarias, periodos de
descanso, salarios, etc.), sino que cubre
también otras cuestiones (por ejemplo,
“materias que normalmente pertenecen a
las esferas de las condiciones de empleo”,
como los ascensos, los traslados o las
supresiones de puestos sin previo aviso)”
(OIT 20134, parr. 314).

Sobre la base de esta interpretacion,
los érganos de control de la OIT han venido
precisando el contenido de las condiciones
de trabajo y empleo como materia de la
negociacion colectiva, en particular dentro
de los servicios publicos.

La Comisién de Expertos sefala que la
negacion ala negociacion libre de los salarios
y las condiciones de empleo es violatoria del
articulo 4 del Convenio No. 98:

“Segun la Comision, el derecho a
negociar libremente con los empleadores
y sus organizaciones sobre salarios
y condiciones de empleo constituye
un aspecto fundamental de la libertad
sindical. Los sindicatos deben poder
ejercer ese derecho sin que el mismo
sea indebidamente obstaculizado por
restricciones legales. La adopcién de
medidas restrictivas viola el principio
segun el cual las organizaciones de
trabajadores y de empleadores tienen
derecho a organizar sus actividades y
formular su programa de accion; ademas
es incompatible con el principio del fomento
de la negociacién colectiva. Por eso no es
compatible con el articulo 4 del Convenio
No. 98 excluir de la negociacion colectiva
cuestiones relativas a condiciones de
trabajo, exigir la aprobacion previa de
un convenio colectivo para que pueda
aplicarse y permitir que sea declarado
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nulo por ser contrario a la politica econémica del gobierno.
La Comisién recuerda que un sistema de homologacién
solo es admisible en la medida en que ésta no pueda ser
rehusada mas que por cuestiones de forma, o bien en el
caso de que las disposiciones del Convenio colectivo no
estuvieran de acuerdo con las normas minimas establecidas
por la legislacion laboral” (OIT 1983, parr. 311).

Respecto al articulo 7 del Convenio No. 151, la Comision
subraya que los salarios o las compensaciones econémicas
estan incluidos dentro de las condiciones de empleo. Por
ejemplo, en su Observacion a Peru donde una ley prohibié la
negociacion salarial en los servicios publicos le sefiala:

“Contrasta con preocupacion que las mencionadas
disposiciones legislativas excluyen cualquier mecanismo
de participacién, incluida la negociacion colectiva en el
conjunto del sector publico, lo cual es contrario al articulo
7 que, al referirse a la negociacion o participacion de
las organizaciones de los empleados publicos en la
determinacion de las condiciones de empleo, incluye los
aspectos econdémicos de estas ultimas” (el subrayado es
mio) (OIT 2015, 136).

También el Comité de Libertad Sindical se ha pronunciado
al respecto en similares términos:

“Las cuestiones que pueden ser objeto de la negociacién
colectiva incluyen el tipo de convenio que se ofrezca a los
trabajadores o el tipo de convenio colectivo que haya de
negociarse en el futuro, asi como los salarios, prestaciones
y subsidios, la duracién del trabajo, las vacaciones anuales,
los criterios de seleccidn en caso de despido, un alcance
del convenio colectivo, el otorgamiento de facilidades
a los sindicatos, que incluyan un acceso al lugar de
trabajo mas amplio que el previsto en la legislacion, etc.;
esas cuestiones no deberian excluirse del ambito de la
negociacion colectiva en virtud de la legislacion, o como
en este caso, por sanciones econémicas y penas severas
en caso de incumplimiento de las disposiciones del cédigo
y de las directrices” (OIT 2018, parr. 1291).

Las condiciones de trabajo y empleo cubren un amplio
espectro de materias de las relaciones laborales: los salarios,
las compensaciones econdmicas, la jornada de trabajo, las
vacaciones, la seguridad y la salud en el trabajo, las facilidades
a los sindicatos y sus representantes, etc.

Sin embargo, las particularidades propias del empleo
publico también significan limitar o restringir las materias
en la negociacioén colectiva de los servicios publicos. El
pronunciamiento de la Comision de Investigacién y de
Conciliacion en materia de Libertad Sindical sobre Japon de
1966 se convirtio en el pilar sobre el tema:

“Existen ciertas cuestiones que corresponden,
evidentemente, de modo primordial o esencial, a la
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direccion y funcionamiento de los asuntos
del gobierno; estas cuestiones pueden
considerarse de modo razonable fuera del
alcance de la negociacion. Es igualmente
claro que algunas otras cuestiones son
primordial o esencialmente cuestiones
que se refieren a condiciones de empleo.
Pero es preciso reconocer que existen
muchas cuestiones que afectan tanto a
la direccion y al funcionamiento como a
las condiciones de empleo” (OIT 1966,
parr. 2229).

El sustento de esta restriccion proviene
de la condicion de empleador del Estado, la
negociacion no debe socavar la capacidad
del empleador en la toma de decisidn
que le es exclusiva, como el poder de
direccion. Asimismo, también se encuentran
restringidas las materias que afecten el orden
publico, como clausulas discriminatorias.
Esas materias restringidas de la negociacioén
colectiva son abordadas por los érganos de
control de la OIT, por ejemplo, la Comision
afirma:

“Los organos de control han admitido
algunas restricciones en relacion con
los temas que pueden ser objeto de
negociacion colectiva. Han determinado,
por ejemplo, que las prerrogativas
en materia de gestidon propias de los
empleadores (como la asignacion de tareas
y la contratacion de personal) podrian
excluirse de las cuestiones negociables.
Ademas, cabria prohibir determinados
temas por motivos de orden publico,
como las clausulas discriminatorias, las
clausulas de seguridad sindical y las
clausulas que sean contrarias al nivel
minimo de proteccion contemplado en la
legislacion” (OIT 2012, parr. 216).

En conclusién, las condiciones de trabajo y
de empleo, las clausulas sobre las relaciones
entre las partes y al interior de las partes
conforman las materias de la negociacion
colectiva en los servicios publicos.

3.1.2. La restriccién presupuestal sobre
la negociacién colectiva en los servicios
publicos

El presupuesto estatal organiza los
ingresos y los gastos publicos, de forma tal
que asegure el equilibrio y evite el déficit. Por
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ello, el principio de equilibrio presupuestal asegura que los
gastos deben estar respaldados por una partida presupuestaria
que cuenta con los recursos fijados para dicha finalidad, sin ésta
no pueden ser sufragados. El presupuesto suele ser aprobado
por el parlamento de los Estados, aunque en su elaboracion el
rol principal le corresponde al Gobierno.

El Estado, en su faceta de empleador, esta sujeto a lo
establecido en el presupuesto para afrontar los gastos publicos
que suponen los costos laborales de la planilla de empleados
publicos. Cualquier incremento de este gasto debe venir
acompafado de un recurso presupuestario, por lo que las
legislaciones suelen condicionar los incrementos salariales o
las compensaciones econdémicas a la existencia de la partida
presupuestaria. En otras palabras, la celebracion de acuerdos
0 convenios colectivos en los servicios publicos se encuentra
condicionado a lo establecido en las leyes presupuestales. Por
ello, se alienta que la negociacion colectiva en los servicios
publicos se realice previo a la elaboracion del presupuesto, de
modo que pueda incorporarse a él.

Los 6rganos de control de la OIT se han pronunciado en
reiteradas ocasiones sobre la restriccion presupuestaria y la
negociacion colectiva en el sector publico, por lo que podemos
contar con una apreciacion precisa de su posicion al respecto.

Sobre la base de las particularidades de la negociacion
colectiva de los empleados publicos y la restriccion presupuestal,
la Comision de Expertos plantea una serie de alternativas
para asegurar una armonia entre el ejercicio del derecho
fundamental y el presupuesto:

“Aun cuando el principio de la autonomia de las partes en
la negociacion colectiva conserva su validez por lo que se
refiere a los funcionarios y empleados publicos amparados
por el Convenio No. 151, éste ha de aplicarse con cierto
grado de flexibilidad, dadas las caracteristicas particulares
de la administracion publica sefialadas anteriormente. Por
esta razon, a juicio de la Comisién son compatibles con
el Convenio las disposiciones legislativas que habilitan
al Parlamento o al érgano competente en materias
presupuestarias para fijar un “abanico” salarial que sirva
de base a las negociaciones, o establecer una “asignacion”
presupuestaria global fija en cuyo marco las partes pueden
negociar las clausulas de indole pecuniaria o normativa (por
ejemplo, la reduccion del tiempo de trabajo u otros arreglos
en materia de condiciones de empleo, la regulacion de los
aumentos de salario en funcion de los diferentes niveles
de remuneracion, o el establecimiento de dispositivos para
escalonar los reajustes), o incluso las disposiciones que
confieren a las autoridades publicas que tengan atribuidas
responsabilidades financieras el derecho de participar en
las negociaciones colectivas junto al empleador directo,
en la medida en que dejen un espacio significativo a la
negociaciéon colectiva. Es fundamental, empero, que
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los trabajadores y sus organizaciones
puedan participar plenamente y de
manera significativa en la determinacion
de ese marco global de negociacién, lo
que implica, en particular, que dispongan
de todas las informaciones financieras,
presupuestarias o de otra naturaleza que
les sirvan para evaluar la situacion con
pleno conocimiento de causa” (OIT 1994,
parr. 263).

El 6rgano de control de la OIT reconoce que
la negociacion colectiva en la administracion
publica tiene importantes diferencias respecto
alaque se produce en la actividad privada, pero
no significa que sus particularidades eliminan
o prohiben la autonomia colectiva, sino que
plasman limites. El presupuesto estatal es uno
de esos limites naturales de la negociacion
colectiva del sector publico, en razén que el
Estado moderno disefia su actuacion publica
en funcién a los recursos econémicos que
dispone, de modo que los gastos, el cual incluye
las remuneraciones de los servidores publicos,
deben estar previamente establecidos para
asegurar su desembolso.

Asi la negociaciéon colectiva en la
administracion publica debe desenvolverse
teniendo como premisa el presupuesto
estatal (OIT 2018: parrafo 1485). Por ello,
también el Comité de Libertad Sindical
reconoce expresamente que la normativa
presupuestaria es un limite en la fijaciéon de los
salarios de los trabajadores estatales, aunque
con la suficiente amplitud que no la impida:

“En la medida en que los ingresos de las
empresas y entidades publicas dependan
de los presupuestos del Estado, no
seria objetable que —después de una
amplia discusion y consulta entre los
empleadores y las organizaciones
sindicales interesadas en el seno de un
sistema que cuente con la confianza de las
partes— se establecieran topes salariales
en las leyes de presupuesto del Estado, ni
tampoco que el Ministerio de Economia y
Hacienda realice un informe previo antes
de que se inicie a la negociacion colectiva
con miras a que se respeten dichos topes”
(OIT 2018, parr. 1486).

El presupuesto publico es una restriccion
valida del derecho de negociacién colectiva
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en los servicios publicos, pero no puede interpretarse como
una prohibicion. En otras palabras, las leyes presupuestales
enmarcan el espacio de negociacién entre las autoridades
pubicas y los representantes de las organizaciones de
empleados publicos, lo suficientemente amplia que permita
el acuerdo. Eso explica que los 6rganos de control de la OIT
pongan el énfasis en que la negociacion se desenvuelva
previa a la aprobacion del presupuesto, porque eso facilita el
acuerdo, en vez de implementarla con posterioridad que fija
limites dificiles de superar.

4. Conclusiones

El Convenio No. 98 establece que los empleados publicos
gozan del derecho de negociacion colectiva, con la excepcion
de los funcionarios publicos de la administracion del Estado. El
Convenio No. 151 extiende una modalidad de este derecho a
los funcionarios publicos de la administracion del Estado, con
excepcion de los funcionarios de alto nivel (poder de decision,
cargos directivos y puestos de confianza). Una categoria
especial son los miembros de las fuerzas armadas y la policia
que le corresponde a la normativa nacional definir el alcance
de las garantias previstas por las normas internacionales del
trabajo.

Los organos de control de la OIT han cumplido una
valiosa tarea de constrefiir la definicion de funcionario publico
de la administracion del Estado de modo que no excluya
arbitrariamente a empleados publicos del ejercicio del derecho
de negociacién colectiva. Sus pronunciamientos son una
evaluacion caso por caso que ha conformado un listado abierto.
Los parlamentarios, los magistrados y las autoridades publicas
que ocupan cargos de caracter politico por eleccién o por
nombramiento de ubican en la categoria de funcionarios de alto
nivel. Por el contrario, los trabajadores de la ensefianza publica,
la salud publica, los empleados municipales, los trabajadores de
las empresas publicas y las instituciones publicas autonomas,
el personal de establecimientos penitenciarios, el personal
civil de las fuerzas armadas y la policia, tienen el derecho de
negociacion colectiva.

También el Convenio No. 151 establece como procedimiento
predominante la negociacién colectiva, pero en el caso de los
funcionarios publicos de la administracion del Estado también
se permite alternativamente otros métodos (el procedimiento
de consulta) que posibilitan participar a las organizaciones
de los empleados publicos en la fijacion de las condiciones
de empleo. En el caso de los empleados publicos no cabe la
aplicacion de los procedimientos de consulta bajo el marco
del Convenio No. 98. Asimismo, la ratificacién del Convenio
No. 154 conduce a que el procedimiento de consulta debe
ser sustituido por la negociacion colectiva en los funcionarios
publicos de la administracién del Estado.
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Las normas internacionales del
trabajo establecen que son materias de la
negociacion colectiva la regulacion de las
condiciones de trabajo y empleo, que incluye
los salarios y la compensacion econdmica.
Sin embargo, no son materias de negociacion
colectiva aquellas que afecten el poder de
direccion del Estado como empleador y
las normas de orden publico. Asimismo, la
restriccion presupuestaria es un limite valido
en el derecho de negociacién colectiva de los
servicios publicos.
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