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RESUMEN

El articulo propone una lectura laboral de la funcién puablica. Es por eso que
expone la problematica a la que se ven enfrentadas las relaciones laborales
de caracter estatal en Colombia, especificamente las de naturaleza estatutaria,
propia de los llamados empleados publicos, consistente en la sistematica
inaplicacién de las normas protectoras del trabajo humano y la prevalente
utilizacién de las fuentes del derecho publico administrativo para su regulacién.
A partir de la constatacién que se hace de este fendmeno en el escenario de
los procesos contenciosos conocidos por justicia administrativa colombiana en
un periodo determinado, se concluye que siguen vigentes en dicho escenario
las decimonédnicas teorias de la soberania y el autoritarismo estatal que, con la
justificante de la proteccién del interés general, siguen traduciendo en el &mbito
de la funcién publica una concepcidn unilateralista del vinculo laboral que une
a los empleados con el Estado.
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Is the Right to Work, a Mandatory Action Colombian Public Performance?
A Study from Management Justice

ABSTRACT

This article proposes a labor reading of public performance. It refers to the
problem faced by public labor relations in Colombia, specifically those referring
to the government, those of public employees, consisting in a systematic non
application of norms which protect human work the prevalent use of sources of
management public law for its regulation. From verification of this phenomenon
in the scenario of litigious processes known by the Colombian management
justice in a specific period, it was concluded that nineteenth century theories
of sovereignty and government authoritarianism, which covered under the fact
of general interest protection continue being in force, resulting in an unilateral
conception of the labor link between employees and the Statea .

Key words: public performance, government relation, right to work, managerial liti-
gious jurisdiction.
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INTRODUCCION

La funcién publica es un tipico escenario de
relaciones de trabajo, cuya tnica particularidad
consiste en tener como parte empleadora al Es-
tado. Por ser tales, la aplicacién de las normas
protectoras del trabajo humano no deberia ser
problematica y se pensarfa que solo es suscep-
tible de modulacién en los estrictos términos
exigidos por prestacién de los servicios publi-
cosy la garantia del interés general inmersa en
la actividad estatal. Sin embargo, la actividad
estatal estad regularmente acompanada de una
normativa especial, el derecho publico adminis-
trativo, el cual provee al Estado de singulares
prerrogativas que le permiten hacer prevalente
el interés general sobre los intereses particula-
res que se le enfrenten, aunque de ellos sean
titulares los servidores publicos.

Lo anterior pone de manifiesto el caracter parti-
cularmente conflictivo de dicho escenario, pues
a él concurren con vocacion regulativa tanto el
derecho laboral como el derecho administrativo,
regla que puede ser generalizable a todos los
paises que directa o indirectamente asumen
el derecho administrativo como modalidad de
control de su Administracién Pdblica. La in-
quietud que surge y sobre la cual se desarrolla
el presente estudio gira alrededor de la manera
como se expresa dicha concurrencia en la fun-
cién publica colombiana, y mas propiamente
sobre la forma como se aplican dichas fuentes
por la autoridad judicial dispuesta por la ley para
resolver las causas laborales de los empleados
publicos.

Con ese propdsito, se analiza la relacién la fun-
cién publica y el derecho del trabajo, asi como el
contenido esencialmente laboral de la relacién
estatutaria, para, posteriormente, confrontar el
grado de aplicacién de las fuentes del derecho
del trabajo en la funcién puablica colombiana.

La investigacion desarrollada fue cualitativa y
de tipo analitico-descriptivo, planteada a partir

del problema de la prevalencia de las fuentes
del derecho administrativo sobre las del dere-
cho laboral en las causas presentadas por los
empleados publicos en materia de estabilidad
laboral. Para el efecto, se formulé la siguiente
hipétesis: en materia de estabilidad laboral, la
jurisdiccién contencioso-administrativa no ope-
ra las instituciones del derecho del trabajo y, por
ende, aplica exclusivamente en las causas res-
pectivas las fuentes de derecho administrativo.

Para dar respuesta a esta hipdtesis, se realizd
una pesquisa sobre decisiones del Consejo de
Estado colombiano en el periodo comprendido
entre los afios 2006 a 2011, en las cuales se
evalué el grado de utilizacidn y aplicacién de las
fuentes del derecho del trabajo en la resolucién
de las causas laborales propuestas por los em-
pleados publicos, especificamente en materias
relativas a los regimenes de estabilidad, salarial
y prestacional. La pertinencia de hacerlo desde
tal instancia obedecié a su caracter de érgano
judicial, con la més alta jerarquia en materia
contencioso-administrativa y con la misién
especifica de unificar la jurisprudencia en esa
clase de asuntos.

Para el estudio de las sentencias se disefiaron
fichas de recoleccién de la informacidn, para-
metrizadas de acuerdo con las categorias de
analisis establecidas en la investigacién, estos
es, la invocacidn, la mencién y la aplicacién
efectiva de las instituciones del derecho laboral
por parte de este juez al fallar las causas puestas
a su consideracién. Se elaboraron igualmente
cuadros comparativos para facilitar el analisis
de la informacién recolectada.

1. ANALISIS DE LA RELACION ENTRE LA FUNCION
PUBLICA Y EL DERECHO LABORAL

La funcién publica guarda una gran variedad de
sentidos, y por eso aqui se la entiende como
el conjunto de instituciones que explican y
ordenan la gestidn del personal que presta sus

Opinién Juridica, Vol. 14, N° 27, pp. 175-192 - ISSN 1692-2530  Enero-Junio de 2015/ 216 p. Medellin, Colombia 177



HERNAN DARIO VERGARA MESA

servicios al Estado (Sarria, 2002, pag. 104), lo
cual significa que no es nada distinto de un
campo en el que se configuran verdaderas re-
laciones de trabajo, sujetas eso si a una serie
de regulaciones especiales que se justifican en
la actividad de interés publico que es cumplida
por el Estado, quien funge en estos casos como
empleador (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-288 de 2014, 2014).

Se ha constatado histéricamente la necesi-
dad que siempre ha tenido el poder politico
de legitimarse ante la comunidad prestando
ciertos servicios publicos, para cuyo propdsito
requiere inevitablemente el auxilio de un grupo
de servidores (Parada, Derecho del empleo pui-
blico, 2007), necesidad que se torna atin mas
apremiante con la consolidacion de los Estados
nacionales, en los que las funciones publicas
que antes estaban repartidas en personas u
organizaciones privilegiadas, pasan a ser cum-
plidas exclusivamente por agentes del monarca
victorioso (Santofimio, 2004, pag. 204); ese es
un momento en el que empieza a ser habitual la
presencia de un funcionariado exclusivamente
dedicado a las labores administrativas del Es-
tado, a cambio de lo cual recibe una retribucién
por sus servicios (Weber, 2008, pag. 18).

El modo de gestién de este personal ha sido
concebido de diferentes maneras, no obstante
lo cual se han perfilado paradigmas dominan-
tes que han influenciado el desarrollo de los
sistemas de funcién puablica contemporéneos,
especificamente el anglosajén y el francés (Pa-
rada, 2005, pag. 406-436). Este Gltimo presenta
como caracteristicas basicas la jerarquia, la
estandarizacién de procedimientos, la imper-
sonalizacion de la gestidén, o valores como la
estabilidad y la continuidad de las estructuras
y las dindmicas de funcionamiento, ademas de
la existencia de cuerpos profesionales pablicos
basados en un sistema de formacién especiali-
zada, pero subordinados a la direccién politica
de la organizacién (Salvador, 2000, pag. 9), todo
lo cual termina expresandose en relaciones muy

especiales denominadas legales o estatutarias,
juridicamente distintas a las contractuales.

El sistema de funcién piblica colombiano se
ha inspirado claramente desde hace més de un
siglo en la tradicién francesa, no solo por el in-
flujo que dicho pais ha tenido en materia de de-
recho administrativo (Montana, 2005, pag. 86),
sino también porque los elementos propios de
ese modelo han venido siendo paulatinamente
recogidos desde la Carta Politica de Colombia
de 1886 (articulos 62 a 67), por los Cédigos de
Régimen Politico y Municipal adoptados en los
siglos XIX (Reptblica de Colombia, Ley 149 de
1888, 1888) y XX (Republica de Colombia, Ley
4 de 1913, 1913) y corroborados por las innu-
merables reformas a la funcién pudblica que se
produjeron durante del siglo XX!, y por la Carta
Politica de Colombia de 1991 (articulos 122 a
125), y en las que se observa una preferencia
por la instituciéon del empleo publico y por las
relaciones estatutarias para el cumplimiento de
las funciones estatales (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-614 de 2009, 2009).

El hecho de que haya una preferencia por la rela-
cién estatutaria marca un claro condicionamien-
to para la aplicacidn de las fuentes provenientes
del derecho laboral en las relaciones de trabajo
que se encuadran en tal categoria. No solamente
razones de indole técnico-administrativa, sino
también politicas, ideoldgicas e histdricas, han
contribuido para que la penetracion alli de esta
rama del derecho haya sido débil y en muchos
casos inexistente. Baste simplemente comentar
que el desarrollo de la funcién publica precedié
en més de un siglo al derecho laboral en sentido
estricto (Balbin, 2005, pag. 15), y que en ese de-
sarrollo confluyeron concepciones autoritarias

del Estado que planteaban su supremacia sobre

' Pueden mencionarse algunas de notable importancia: (Re-
plblica de Colombia, Ley 165 de 1938, 1938); (Presidencia de
la Republica de Colombia, Decreto Ley 2158 de 1948, 1948);
(Presidencia de la Reptblica de Colombia, Decreto Ley 2663
de 1950, 1950); (Presidencia de la Republica, Decreto ley 2400
de 1968, 1968A); (Presidencia de la Reptblica de Colombia,
Decreto 3135 de 1968, 1968B); (Presidencia de la Republica de
Colombia, Decreto Reglamentario 1950 de 1973, 1973).

178 Opinién Juridica



¢RIGE EL DERECHO DEL TRABAJO EN LA FUNCION PUBLICA COLOMBIANA? UN ESTUDIO DESDE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

los restantes sujetos juridicos, incluidos sus
servidores (De la Cueva, 1990, pag. 619), lo que
sumado a la procura del interés general que esta
a su cargo, hacfa pensar, sin mayores reparos,
que el ente estatal debia tener el derecho de fijar
unilateralmente las condiciones de trabajo y de
modificarlas cuando lo considerara conveniente,
utilizando para ello normas de derecho publico,
y muy especialmente de derecho administrativo
(Jeze, 1949, pag. 270)

En lineas generales como estas se resumen los
trazos de la relacién estatutaria, que en Co-
lombia es la propia de los llamados empleados
publicos. Eso implica que de estos se predica
una vinculacién no contractual con el Estado,
a la cual se le denomina usualmente relacion de
servicio (no necesariamente considerada como
relacién de trabajo), que empieza a mostrar
rasgos muy especiales relacionados con la
forma como se incorpora el servidor publico al
servicio y la manera como se lo puede retirar;
el mayor grado de subordinacién que este ad-
quiere en relacién con el Estado, quien tiene una
potestad disciplinaria intensa sobre el mismo;
las limitaciones presupuestarias que limitan las
condiciones de remuneracién; la operancia del
principio de continuidad en la prestacién del
servicio y la estimacién del caracter accesorio
que tiene el servidor con respecto al empleoy
a la funcién que cumple (Goizueta, sf, pag. 12).

Las épocas han cambiado, los sistemas politi-
cos contemporaneos han evolucionado hacia
modelos de Estado social y democrético de
derecho; las burocracias pablicas han recibido
la influencia préctica de los instrumentos de
la administracién privada, intentando superar
los viejos esquemas de verticalidad dentro de
la funcién publica (Ramid & Salvador, 2003);
pero la consideracién generalizada de la rela-
cién estatutaria como una relacién de servicio
—mas que como una relacién laboral- sigue
estando vigente en nuestro pafs (Rincén, 2009,
pag. 215), y la misma jurisprudencia adminis-

trativa asf lo viene defendiendo hasta nuestro
dias (Consejo de Estado de Colombia, 2011,
15 de Septiembre). Aun asi, nadie ha recha-
zado expresamente su carécter de relacién
de trabajo, y eso ha propiciado un plano de
discusién tedrica muy interesante alrededor
de la necesidad de integrar para su regulacién
al derecho laboral.

1.1. Conceptualizacion sobre el derecho del trabajo como
fuente de regulacion de la relacin estatutaria

Ha sido diagnosticada ya por una parte de la
doctrina laboralista la prevalencia que histérica-
mente ha tenido en la regulacién de la relacién
estatutaria el derecho administrativo y la invisi-
bilizacidon que ha sufrido para ese mismo efecto
el derecho laboral. Pretella (2002, pag. 1981) ha
senalado al respecto que la tradicional teorfa del
derecho administrativo fundamentd al empleo
publico bajo un esquema de subordinacién tal,
que termind justificando la total supremacia
estatal para la fijacién de las pautas de trabajo
bajo normas de derecho ptblico que no admiten
la aplicacién analdgica de otras ramas del dere-
cho como el derecho laboral, aunque exista una
gran similitud entre el contrato de trabajo y el
empleo publico. Por su parte Ortega (1983, pag.
22) expresa que todo el instituto de la funcién
publica “arranca de una confusién entre valo-
res éticos y juridicos en virtud de los cuales se
concibe al empleado pdblico como un servidor
de los fines del Estado. Ello hace que el punto
de partida de dicha relacién sea la subordina-
cién de la posicién juridica del empleado a la
posicidn juridica-publica de la Administracién
del Estado”. Finalmente Ackerman (1998, pag.
14) plantea sobre ese mismo particular que la
diferencia en el sujeto empleador ha conduci-
do a la inexistencia de una vinculacién entre
el derecho laboral y el régimen juridico de la
funcién publica.

A partir de planteamientos como estos, son
muchas las voces que han empezado a discutir
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el abandono del que ha sido objeto la rela-
cién estatutaria, sustentadas filoséficamente
en el valor del trabajo humano como uno de
los factores esenciales de desarrollo social y
como elemento clave para alcanzar la justicia
social, independientemente de las modalida-
des que revista y de las circunstancias en que
se desenvuelva. Asi, por ejemplo, Fernandez
Madrid (1987, pag. 887) expresa que si lo que
pretende el derecho del trabajo es corregir
desigualdades, resulta notorio que su aplicacién
debe ser especialmente dedicada a la relacién
que se traba con el empleador més poderoso
que es el Estado, de forma tal que el principio
protectorio alcance sus diversas modalidades
de trabajo y los tribunales lo tengan en cuenta
en las causa contenciosas que lo tienen a él
como parte empleadora. Planteamiento al cual
se suma Garcia Martinez (1987, pag. 1221-1223),
quien afirma que el trabajo es el hilo conductor
de todo el derecho laboral, y la problemética
que es propia de este ambito del derecho no
es diferente en el sector publico y en el sector
privado, de modo pues que el empleo publico
debe ser interpretado a la luz de los principios
generales del derecho del trabajo y, solo sub-
sidiariamente, por los principios del derecho
administrativo.

Por su parte, Angel Fernandez (1994, pag. 772)
critica las inconsistencias de la regulacién del
empleo publico, en tanto allf se utiliza un len-
guaje administrativista para la definicién los
asuntos individuales y uno laboralista para los
asuntos colectivos, y sostiene que la dilucida-
cién de los conflictos individuales en una ins-
tancia contencioso-administrativa implica violar
el principio de no distinguir entre iguales, pues
se esté excluyendo a uno de la garantia que se
reconoce a otro en igualdad de situaciones, esto
es, la de un trabajador dependiente que esté en
conflicto con su empleador.

Ackerman (2008, pag. 184 a 186), si bien acepta
que el Estado es un empleador diferente y en
alguna medida esa diferencia se proyecta sobre

los trabajadores de que él dependen, sostiene
que el fendmeno de proletarizacién del empleo
publico implicd el reconocimiento del funcio-
nario, no como un instrumento juridico sino
como un sujeto social, inserto en una relacién
de trabajo subordinada, y que tiene planteados
los mismos problemas en cuanto a remunera-
cién, descanso y condiciones de trabajo que
cualquier otro trabajador; aspectos estos que
se deben debatir en torno a aquellos que no
son titulares de la funcién publica del Estado
ni ejercen poder de mando, sino que son cola-
boradores continuos en el desempefio de las
tareas administrativas.

Finalmente Duarte, en varios articulos sobre
esta problematica, ha destacado que la divi-
sién tajante entre empleo publico y empleo
privado se ha hecho descansar en la figura del
empleador y no en la del empleado, lo cual im-
plica que la relacién de trabajo que se realiza a
favor del Estado no se realiza en condiciones
diferentes a las de cualquier trabajador, pues
al fin y al cabo el empleado es una persona
humana que pone su cuerpo a disposicidn de
otro, lo cual exige la proteccién que la Consti-
tucion Nacional y los tratados internacionales
sobre derechos humanos dispensan en esos
casos. Para el efecto, este autor recuerda que
el principio protectorio se halla en el derecho
del trabajo y no en el derecho administrativo
y no existe ningin impedimento para que se
aplique (Duarte, 2009A, pag. 117). En el punto
relativo a los derechos, sostiene este autor que
son idénticos en uno y otro &mbito, pero que el
empleado publico debiera contar con mayores
instrumentos de proteccidn, por cuanto tiene
al frente un contratante sumamente poderoso,
como el Estado (2009Bpag. 161).

A estas y otras muchas voces se suma la ten-
dencia que se viene dando en algunos paises del
mundo que en su momento adoptaron sistemas
de funcién publica bajo la influencia francesa, a
unificar el régimen de las relaciones de trabajo
de caracter estatal e, incluso, con las mismas del
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campo privado. Las experiencias en ese sentido
han sido diversas pero marcan una pauta para
observar que las diferencias entre el derecho
publico y el derecho privado en materia laboral
responden a un contexto juridico, social y poli-
tico que actualmente se ha superado. Es el caso
de Espana, que a propdsito de la expedicion de
Estatuto Basico del Empleado Publico en el afio
2007, trazé una linea de aproximacién entre los
distintos regimenes aplicables a los servidores
publicos, dejando a salvo solo las reglas exclu-
sivamente necesarias para preservar el régimen
estatutario (Sanchez, 2008, pag. 30). Cantero
Martinez comenta al respecto que

[...] es palpable el acercamiento que se ha
producido del régimen estatutario funcionarial
hacia el derecho laboral mediante la progresiva
tendencia a la introduccién en este &mbito de
instituciones tipicas de aquel ordenamiento, sin
importar que éstas resultaran en contradiccién
con las propias bases tedricas y conceptuales
que fundamentaron en el siglo pasado la cons-
truccidn de la especial naturaleza estatutaria o
unilateral de la relacién funcionarial (Cantero,
2007, pag. 46).

En Italia las reformas fueron méas radicales,
como lo sefala Laperuta (2010, pag. 253 ss),
toda vez que se introdujo, en los afios noventa,
una serie de reformas que jalonaron un proceso
“privatizador” en el ordenamiento juridico de
ese pafs en materia de regulacién y juzgamiento
del empleo publico, desarrollando verdaderas
transformaciones que pusieron fin a la tradicién
ius-publicista que calificaba la relacién de em-
pleo como autoritaria, mediante un fenémeno
que se conoce como contractualizacién o pri-
vatizacién del trabajo puablico. Esta transforma-
cién nace como reaccién a esa tradicién que se
apoyaba en el principio de la supremacia de la
Administracién Publica, de la cual se desprendia
la imposibilidad de que la labor publica fuera
regulada por las mismas fuentes del derecho
privado o por el contrato colectivo. Por supuesto
que a esta reaccién la acompand toda la onda

de la liberalizacién y globalizacién de la época,
en términos de la exigencia a la Administracién
Publica de alcanzar resultados positivos en con-
diciones de eficiencia y productividad.

Es extrafio, sin embargo, que la doctrina co-
lombiana no haya hecho eco de estas discu-
siones ni haya enfrentado esta problematica.
Muestra de ello es la ausencia que se nota en
esbozar siquiera esta tension en los tratados,
manuales o textos académicos del derecho la-
boral colombiano, o en los tratados de derecho
administrativo laboral, los cuales se reducen a
una descripcidén acritica de la normativa que los
regula, sin que ofrezcan discusiones en torno a
los desfases que se perciben a la hora de apli-
car las fuentes del derecho a las relaciones de
trabajo de caracter estatal, en especial la que
cobija a los empleados publicos.

Aun asf tal circunstacia no puede negar la
existencia de una realidad nueva, que facilita
el entendimiento de tal problemética de modo
diferente. Factores como la superacién o
transformacién del concepto de soberania es-
tatal (Zagrebelsky, 2011, pags. 11-12); la carac-
terizacidn del trabajo como derecho humano
por parte de las més importantes declaracio-
nes sobre derechos humanos (Canessa, 2012,
péag.139) y, en consecuencia, la consolidacién
de un sistema de normas internacionales
del trabajo que en gran proporcién han sido
ratificadas por Colombia (Molina, 2005); las
transformaciones politicas que han conducido
a que se adopten los modelos de Estado social
y constitucional de derecho (Corte Constitu-
cional de Colombia, Sentencia C-614 de 2009,
2009)? y la nueva visién del trabajo que se
plasma en la Carta Politica de 1991, la cual le
otorga la triple condicién de valor, principio y

?  Esimportante sefalar que la lectura laboral que intenté hacer
la investigacién con respecto a la problemaética de las fuentes
del derecho en la relaciéon de empleo publico, se sustenta
fundamentalmente en una teorfa del Estado constitucional de
corte neoconstitucionalista, especificamente en la teorfa de los
derechos fundamentales de Robert Alexy. Cfr. Alexy (2007).
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derecho fundamental (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia SU-484 de 2008, 2008)
hacen viable insistir en la superacién de las
resistencias tedricas y dogmaéticas que hasta
el momento se han destacado para impedir
que las normas protectoras del trabajo sean
aplicadas de manera principal o concurrente
con el derecho publico administrativo a las
relaciones laborales de caracter estatutario.

Incluso, se podria decir que tales factores solo
vienen a reforzar la idea que se plasma en la
Carta Politica colombiana que, sin condiciona-
miento alguno, ordena la especial proteccién
del trabajo en todas sus modalidades, y espe-
cialmente cuando en él concurren los elementos
de la relacién laboral (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-614 de 2009, 2009). Estos
elementos evidentemente son satisfechos por la
relacion estatutaria que une al empleado publico
con el Estado, los cuales, se recuerda, tienen
que ver con la actividad personal del trabajador,
es decir, realizada por si mismo; la continuada
subordinacién o dependencia del trabajador
respecto del empleador, y un salario como retri-
bucién del servicio (Presidencia de la Reptblica
de Colombia, Decreto Ley 2663 de 1950, 1950,
art. 23). Por supuesto que todos estos elementos
estan revestidos de un sinnumero de particu-
laridades por ser operados en un dmbito en el
que existen serias restricciones sustentadas en
el interés publico que estd inmerso en la activi-
dad estatal. Si bien este no es el espacio para
profundizar sobre estos elementos, si exige
algunas breves anotaciones:

En primer lugar, en lo que se refiere a la ac-
tividad personal del trabajador, la prestacién
de servicios que beneficia al Estado como
empleador no refleja, en la manera como se
realiza, ninguna diferencia bésica con la que

*  En particular, la Corte Constitucional ha hecho, en distintos
momentos, esfuerzos argumentativos importantes en torno a
la relacién que la Carta Politica establece entre los conceptos
de funcién publica, carrera administrativa y derecho al trabajo.
Recientemente lo hizo en la Sentencia C-288 de 2014 (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-288 de 2014, 2014)

se cumple a favor de empleadores privados.
Los empleados publicos despliegan una labor
que se desenvuelve en funciones mas o menos
generales, que posteriormente se traducen
en procedimientos y actividades especificas,
que pueden revestir responsabilidades de di-
versa indole, unas de orden directivo y otras
con caracteres méas técnicos o asistenciales.
Por eso, esa caracteristica de lo laboral la
cumplen tanto quienes dirigen las entidades
publicas —y que por ello adoptan sus politicas
generales, como ocurre con sus presidentes,
gerentes y asesores— como aquellos que
ejecutan tales politicas y cuyos empleos se
encuentran ubicados en escalas intermedias
o bajas de la planta de personal. Por supues-
to que los roles que unos y otros asumen
en tales casos son relevantes para resolver
algunos aspectos organizativos e incluso la-
borales de la entidad, pero sustancialmente
realizan una tarea por cuenta del Estado,
que es lo que finalmente interesa al derecho
laboral, al menos por lo que se refiere a este
primer elemento.

Debe anotarse que la prestacion de servicios
dentro del Estado puede revestir particula-
ridades inusuales para otros ambitos, en la
medida en que las funciones que la respal-
dan, que en algunos eventos excepcionales
pueden traducirse en competencias, tienen
implicita una finalidad de interés publico y, por
ello, estan previamente determinadas por las
normas legales, algo que explica el caracter
unilateral —no contractual—- de la relacién que
en este caso se traba entre el servidor ptblico
y el Estado. Si se repara bien, tal es el funda-
mento de la institucién del empleo publico,
herramienta juridico-administrativa que tra-
duce los elementos funcionales y teleoldgicos
de la actividad que debe ser cumplida por el
Estado y que a la larga es la que desarrollan
sus funcionarios.
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En segundo lugar, la continuada subordina-
cién o dependencia del trabajador respecto
del empleador a la que alude la norma puede
considerarse como un elemento doblemente
cumplido en la relacién de trabajo que tiene
el empleado publico con el Estado, pues su
actividad es predefinida, orientada y contro-
lada por la entidad empleadora a través de los
distintos agentes, jerarquicamente dispuestos,
que intervienen en la direccién y coordinacién
de la misma. Una de las notas caracteristicas
y también diferentes de la Administracién
Plblica como rama del Estado que persigue
objetivos de carécter pablico es la de que es
un conjunto de funciones no solo coordinadas
sino también estructuradas jerarquicamente
bajo el postulado de la subordinacién (Merkl,
2004, pag. 56). La anterior es una dindmica
claramente identificable en la relacién de
empleo publico, y la manera de asegurar la
obediencia de los servidores a las directrices
establecidas por los dirigentes publicos para
la prestacion de servicios se manifiesta de
diversas formas, pero las més expresivas son
aquellas que tienen incidencia en la estabili-
dad laboral encuadrada en la evaluacién del
desempeno vy la calificacién de servicios y en
un régimen disciplinario estricto y riguroso,
impuesto unilateralmente por el Estado para
todos sus servidores.

A lo anterior hay que sumar esa faceta con
la que el Estado actta ordinariamente a la
manera de autoridad que, en principio, le au-
toriza todo tipo de potestades para ordenar
las conductas que sean necesarias a fin de
garantizar el interés general. Es muy propio de
este rol, visto ya en el campo estrictamente
laboral, que se utilicen los derechos del ius
variandi para lograr tales propdsitos, los cuales
pueden afectar directa o indirectamente a los
servidores, como acontece con la restructu-
racién de entidades publicas, los traslados de
lugar de trabajo, la delegacién de funciones,

las comisiones de servicios y administrativas,
e incluso los retiros discrecionales del servicio,
entre muchos otros.

Si hay entonces un elemento de la relacién
de trabajo claramente comprobado en la
relacién de empleo publico ese es el de la
subordinacién. Y reparese que es el elemento
que regularmente se destaca como el esencial
para que a una relacién que tenga por objeto
el trabajo humano se le pueda calificar como
laboral con todas sus consecuencias (Consejo
de Estado de Colombia, 2010, 15 de Junio).

Por dltimo, en lo que se refiere al pago remu-
neratorio del servicio que, desde la perspectiva
laboral se conoce bajo el nombre de salario,
poco habria que decir, pues la misma denomi-
nacién ha sido aceptada por las diversas normas
que regulan el tema en el sector publico (Pre-
sidencia de la Repubica de Colombia, Decreto
Ley 1042 de 1978, 1978, art. 42), en las cuales
se establecen los componentes que integran el
concepto de salario, en nada alejados a los que
se reconocerian en el &mbito privado. Por lo tan-
to, no existen diferencias sustanciales en este
elemento de la relacién laboral, aparte de las
restricciones presupuestales que le imprimen a
su definicidn un carécter especialmente reglado,
pero que aln asi no le impiden su consideracién
como aspecto comun de la relacién de trabajo,
plenamente verificable en el &mbito publico.

Si esta constatacion —aunque breve— resulta
afortunada, es razonable pensar que muy po-
cos argumentos conservarian su legitimidad
para rechazar la afirmacién de que el derecho
del trabajo es una fuente necesaria, obligatoria
e ineludible de la relacién laboral ptblica, bien
sea en la gestién de los asuntos cotidianos por
parte de la administracion, bien en la defini-
cién de las causas que esa relacién provoca
entre el Estado y sus empleados. Falta por
determinar hasta dénde la practica de estas
relaciones de trabajo opera con base en esta
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premisa, en un anélisis que se concentraré en
uno de los escenarios —el judicial- en donde
las fuentes del derecho son tomadas de ma-
nera explicita para resolver los conflictos entre
el Estado y sus empleados publicos. Esto sera
objeto del siguiente apartado.

1.2. Andlisis jurisprudencial: el grado de aplicacién del derecho
del trabajo por parte del juez de las causas luborales de
los empleados piblicos

1.2.1. Anotacion previa

En Colombia, con excepcién de las cuestiones
relativas al derecho colectivo de trabajo y al-
gunas de la seguridad social, todos los demas
aspectos de la relacién laboral de los empleados
publicos, como los salariales, las prestaciona-
les, las situaciones administrativas, el régimen
disciplinario, las causales de retiro del servicio,
la carrera administrativa, los estimulos e incen-
tivos laborales, entre otros muchos, son de la
competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa (Vergara, 2012, pag. 489). Lo
anterior implica que el tramite contencioso que
debe surtir el empleado puablico comparte la
misma linea de requisitos preprocesales y pro-
cesales de las causas administrativas ordinarias,
al no existir un procedimiento especialmente
dispuesto para los asuntos laborales.

En efecto, el empleado publico en Colombia
debe surtir previamente un procedimiento ad-
ministrativo ante la misma autoridad administra-
tiva con el objeto de agotar la via gubernativa y
asf legitimar la presentacién de una demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho con una
o varias pretensiones de indole laboral. Este tra-
dicional modo de proceder institucionalmente
establecido por la ley colombiana (Republica de
Colombia, Ley 1437 de 2011, 2011, articulo 161),
marca considerablemente la suerte de la causa
laboral respectiva, toda vez que el proceso se
concentrar prioritariamente en el anélisis de la
legalidad del acto administrativo producido en

sede gubernativa y solo a partir de dicho analisis
y como consecuencia de una conclusién nega-
tiva al respecto, pasa a la determinacién de la
viabilidad de las reclamaciones de toda indole
que hace el empleado con respecto al Estado.

Podria afirmarse, desde la éptica del empleado
publico, que el proceso contencioso de carécter
laboral tiene por objeto principal el quiebre de
la presuncién de legalidad que ampara al acto
administrativo que ha negado total o parcial-
mente sus reclamaciones. En procura de eso, la
demanda no tiene otra alternativa que invocar
y lograr acreditar algunas de las causales de
nulidad de los actos administrativos previstos
en la ley, esto es, la incompetencia, la falsa
motivacién, la expedicidn irregular del acto, la
desviacién de poder, la vulneracién del derecho
de defensa y la infraccién de las normas en que
deberia fundarse. Siendo asi, la riqueza factica
de la relacién de trabajo y las circunstancias que
motivan el proceso no son objeto de examen
por sf mismas sino mediante su reconduccién
por uno de los vicios del acto administrativo
anotados.

Teniendo en cuenta lo anterior, se advirtieron las
siguientes tendencias de decisién en el interior
de la Seccién Segunda del Consejo de Estado
colombiano durante los afios 2006 a 20114,
con respecto a la aplicabilidad del derecho del
trabajo en las causas laborales que promovie-
ron los empleados publicos con pretensiones
de estabilidad, salarial o prestacional; para el
efecto se tuvieron como criterios de analisis
la invocacidn, la mencién y la aplicacién de las
fuentes laborales por parte del citado juez.

1.2.2 Aspectos generales

~ Un punto de partida: la presuncion de legalidad del
acto administrativo: El atributo de la presuncién de

4 Para ello se analizaron mas 310 sentencias de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado. Por razones de espacio, en
cada uno de los puntos se registran solo las decisiones que se
consideraron més representativas de los aspectos analizados.
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legalidad del acto administrativo se constituy6
en un paradigma indeclinable para el Consejo
de Estado colombiano a la hora determinar la
viabilidad de las reclamaciones laborales de los
empleados publicos. Esa presuncién de legali-
dad, en los términos adoptados por la jurispru-
dencia de esa Corporacidn, tuvo el alcance de
cobijar todos los elementos estructurales del
acto administrativo, de modo que estaban a
cargo del actor (empleado) la presentacién de
los argumentos y pruebas de su ilegalidad por
motivos de incompetencia, expedicién irregular,
falsa motivacion, ilicitud, vulneracién del dere-
cho de defensa o desviacién de poder (Consejo
de Estado de Colombia, 2006, 19 de octubre).

La prueba de la ilegalidad de acto fue exigida
al empleado en términos muy estrictos, que
en algunos casos ni siquiera se cumplié con
la debida acreditacién de elementos obijetivos
que pusieron en duda las razones del servicio
que motivaron la decisién (Consejo de Estado
de Colombia, 2007, 22 de marzo).

Consecuencia de lo anterior fue el hecho de que
la mayoria de los procesos contenciosos exami-
nados culminaron con una decisién denegatoria
de las pretensiones por falta de desvirtuacién
de la legalidad del acto administrativo. Situacién
que, ademas, tornd sistematicamente inoperan-
te el principio de favorabilidad laboral en sus
diferentes facetas, bien desde la aplicacion de
las normas, ora desde su interpretacién o desde
la apreciacion de las pruebas correspondientes.
(Consejo de Estado de Colombia, 2011, 21 de
septiembre) (Consejo de Estado de Colombia,
2006, 26 de octubre)

- El vicio usualmente invocado: la desviacion de poder:
Aun cuando dependiente del tema especifico
de la controversia, fue un lugar comtn la alega-
cién generalizada por parte de los empleados
demandantes del vicio de desviacién de poder,
este vicio, como se sabe, cuestiona la finalidad
buscada por la administracién con la expedicién
del acto administrativo que, se supone, debe

coincidir con el que esta previsto en las normas
que otorgaron la competencia a la autoridad o,
en su defecto, con el interés general (Gordillo,
2007, pag. 327). La claridad que puede tener
un empleado sobre el objetivo o fin que movié
a la administracién a adoptar el acto que lo
perjudica es dependiente sustancialmente de la
exposicién de las razones tanto juridicas como
facticas (motivacién) que presente la adminis-
tracién; de faltar esta resulta poco probable la
prueba de la finalidad que pueda hacer notorio
el vicio de desviacion de poder, pues se presume
y, asi el juez lo defiende sin reparo alguno, que
la decisién fue tomada por razones del buen
servicio y consultando el interés general.

A ese respecto, es de senalar que existe una
particular asociacién en el interior del con-
tencioso-administrativo colombiano, entre la
motivacién del acto administrativo y el tipo de
facultad que emplea la administracién en cada
caso, de tal manera que si lo hace en funcién
de una facultad reglada el acto debe ser motiva-
do, como ocurre en los casos de supresion de
empleo; si es discrecional, no tiene que serlo,
activandose en este tltimo caso presuncién de
legalidad ante anotada, lo cual es frecuente en el
retiro del personal provisional. Este aspecto es
relevante en la medida en que la mayoria de las
decisiones que controvirtieron actos adminis-
trativos reputados como discrecionales, como
en el caso de la declaratoria de insubsistencia
de nombramientos ordinarios y provisionales,
mantuvieron su legalidad por no haberse desvir-
tuado la presuncién que los amparaba (Consejo
de Estado de Colombia, 2011, 7 de julio)

~ La falta de invocacion de las fuentes del derecho del
trabajo: se observd como una constante de los
diferentes procesos analizados, la falta de in-
vocacion de las fuentes del derecho laboral por
parte de los sujetos intervinientes, en especial
por la parte demandante. Cuando se invocaron
fue normal que ello se redujera a la enunciacién
genérica de disposiciones como las contenidas
en los articulos 25 y 53 de la Carta Politica, sin
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que en la gran mayoria de los casos ellas se
constituyeran por si mismas en fundamentos
de impugnacién de los actos administrativos
(Consejo de Estado de Colombia, 2009, 12 de
febrero).

- La invisibilizacion de las tensiones entre las fuentes del
derecho: se evidencid en practicamente todas las
decisiones examinadas la falta de andlisis por
parte del Consejo de Estado de las tensiones
presentadas entre las fuentes del derecho del
trabajo y las fuentes del derecho administrativo
en las causas laborales examinadas; ello incluso
en casos que posiblemente lo ameritaban, como
ocurre cuando se solicita el reconocimiento de
un concepto laboral previsto en normas terri-
toriales alin vigentes, pero que se deniega por
considerar que hubo vulneracién de la legalidad
constitucional (Consejo de Estado de Colombia,
feb. de 2007, 2007). O como cuando se presenta
una trasformacion legal de la entidad puablica y
ello conlleva el cambio de la naturaleza juridica
de los empleos, en unos casos afectando la si-
tuacién de personas con calidad de trabajadores
oficiales y beneficiarios de normas convencio-
nales, cambio este que incide en la posibilidad
de continuar derivando tales beneficios, lo que
supone una tensién entre potestad de transfor-
macién organizativa que se reconoce a ciertas
autoridades y la regla de no menoscabo de las
condiciones laborales de los empleados (Con-
sejo de Estado de Colombia, 2009, 1 de julio).

Es més, en ningn momento el juez hace aclara-
ciones necesarias en cuanto a las tipologias de
normas que entran en conflicto, como cuando
se pone en relacidén un derecho fundamental,
asi catalogado por la Carta y reconocido por los
jueces constitucionales como el de la protec-
cién a la maternidad, y el interés general, y si este
Gltimo es y debe adoptarse como un principio
del derecho publico. Lo que si pudo constatarse
en las sentencias analizadas, es que el Consejo
de Estado le da un peso absoluto y siempre
prevalente al interés general y a las necesidades

del servicio sobre otros principios o derechos
constitucionales que respaldan intereses subje-
tivos, como es el caso de los laborales (Consejo
de Estado de Colombia, 2007, 15 de Marzo).

En la misma linea, en las decisiones judicia-
les estudiadas, todas ellas que tuvieron por
objeto la legalidad de actos administrativos
lesivos de situaciones juridicas reconocidas
a los empleados o de intereses legitimos de
estos en materia de estabilidad laboral, sala-
rial y/o prestacional, brillé por su ausencia una
metodologia de razonamiento que procurara
visibilizar el conflicto existente entre los inte-
reses “particulares” que invoca el empleado y
los "generales” que —a veces— invoca la admi-
nistracién’ (Consejo de Estado de Colombia,
2010, 5 de agosto), a efectos de realizar un
juicio de proporcionalidad de la medida ad-
ministrativa con respecto al derecho laboral
sacrificado, de modo tal que se definiera el
grado de adecuacién de la misma en relacién
con la finalidad buscada, su necesidad y la
posibilidad de apelar a otros medios menos
lesivos para procurarlay, finalmente, hacer un
juicio sobre la proporcién entre el sacrificio
de la esfera del trabajador y los beneficios de
la consecucién de los fines publicos (Alexy,
2009, pag. 101).

No debe extranar este reclamo al juez admi-
nistrativo, pues como contralor de la actividad
administrativa tiene como pardmetros de
revisién las normas que sujetan la actividad
administrativa, una de las cuales —que no es
nueva sino antiquisima en nuestra tradicién
juridica— se refiere a la proporcionalidad de las
decisiones administrativas (Reptblica de Co-
lombia, Ley 1437 de 2011, 2011, art. 44); ademas
de que este es un proceder necesario en el
contexto del Estado constitucional de derecho

> Enrealidad, en lainmensa mayoria de los casos, esos intereses
generales se presumieron, y esa presuncién operd con mayor
fuerza en los actos reputados como discrecionales, por tanto
aquellos no exigidos de motivacién.
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que se proclama en nuestra Carta Politica, al
punto de que ya es una metodologia usual en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana, exigible en todos aquellos casos
en que se utilizan potestades administrativas
en detrimento de derechos e intereses par-
ticulares o subjetivos (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-309 de 1997, 1997)
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-288 de 2014, 2014).

~ La inexistencia de un discurso de los derechos la-
borales de los empleados puiblicos: en campos muy
importantes como el de estabilidad laboral y
el del régimen salarial y prestacional de los
empleados, se pudo evidenciar que el juez
contencioso se ha preocupado ante todo
por construir un discurso lo suficientemente
sofisticado desde lo técnico y lo administra-
tivo para analizar el fenébmeno del trabajo
dentro del Estado, que lo que ha terminado
produciendo es un apalancamiento de las
potestades de la Administracién Publica
cuando entra en relacién con los derechos
laborales, a menos que los demandantes
acrediten flagrantes violaciones de la ley y de
las competencias que fueron conferidas a las
autoridades publicas en el respectivo caso.
Se extrana, por tanto, una reflexién sobre
la fundamentalidad de algunos derechos
laborales en el &mbito puablico, por ejemplo de
la fuerza que puede tener alli el mandato sobre
principios minimos del trabajo que consagra
el articulo 53 de la Carta, o de la aplicabilidad
de las normas internacionales del trabajo,
referentes necesarios a la hora de establecer
la exigibilidad y fundamentalidad de esta clase
de derechos.

Puede parecer una sutileza, pero hay que
agregar que la base argumentativa de las de-
cisiones del Consejo de Estado —se reitera, en
la las sentencias y perfodos examinados— es
exclusivamente derivada del derecho admi-

nistrativo, y normalmente procedente de su
propia jurisprudencia. No se hallé sentencia
alguna en la que dicha Corporacién hubiera
apelado a la doctrina laboral para apoyar
sus tesis con respecto a los regimenes de
estabilidad, salariales y prestacionales de los
empleados publicos.

1.2.3 Régimen de estabilidad laboral

— Las sentencias analizadas reiteraron las
claras diferencias que frente al derecho a
la estabilidad laboral tienen los empleados
de carrera y los empleados nombrados me-
diante modalidades como el encargo vy la
provisionalidad.

— En el caso del nombramiento en provisio-
nalidad, se pudo advertir que el Consejo de
Estado maneja concepto muy acentuado de
precariedad laboral, aun en eventos en los
se probaba fehacientemente la buena marcha
del servicio y altos estandares de eficiencia
por parte del empleado (Consejo de Estado
de Colombia, 2010, 4 de Agosto). A ello se
sumo la defensa que la misma Corporacién
hizo, al menos hasta el afo 2010, de la fa-
cultad administrativa de no motivar los actos
de retiro de esta clase de empleados, bajo
el entendido de que la discrecionalidad allf
que se le otorgaba a la administracién era
suficiente para presumir las necesidades
del servicio en tales decisiones (Consejo de
Estado de Colombia, 2011, 21 de noviembre).

Solo en eventos muy excepcionales, sustenta-
dos en situaciones de proteccién especial por el
llamado “retén social” establecido en la Ley 790
de 2002, determind la proteccidn prevista en la
norma a pesar de la situacién de provisionalidad
del demandante; aunque valga decir que esa
aplicacién notoriamente se hizo en virtud de
la norma legal referida y no necesariamente a
partir de una reflexién constitucional sobre los
derechos laborales fundamentales que estaban
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implicados. La ocurrencia de esta forma de ra-
zonamiento del Consejo de Estado, en cuanto
deriva el derecho de la norma legal que lo con-
sagrd, deja entrever una perspectiva predomi-
nantemente legalista en sus sentencias, a partir
de la cual los derechos laborales, incluso los que
tienen un reforzamiento especial, se garantizan
en tanto hayan sido explicitados y regulados en
la ley o en las normas administrativas (Consejo
de Estado de Colombia, 2011, 30 de junio).

- Cuando se tratd de la estabilidad de los em-
pleados con derechos de carrera, el Consejo
de Estado la reconocié como punto de partida
en los juicios sobre supresion de empleos. Aun
asi, fue una constante que tal derecho cedie-
ra ante el interés general manifestado por la
administracion en los procesos de restructu-
racion de las néminas estatales. Solo ante la
presentacién de pruebas contundentes sobre
el incumplimiento de los requisitos legales en
estos casos, (verbigracia, la inexistencia de los
estudios técnicos requeridos) accedié a decretar
la nulidad demandada (Consejo de Estado de
Colombia, 2008, 3 de abril).

En la inmensa mayoria de casos, se tratd inva-
riablemente de un examen judicial concentrado
en los aspectos técnicos del proceso de reforma
a la némina estatal y ausente de cualquier tipo
de analisis en el plano del derecho del trabajo.
Esta afirmacién tiene como sustento el hecho
de que el Consejo de Estado siempre conside-
ré que en esta clase de asuntos la proteccién
que debia dispensar era la correspondiente al
derecho a la carrera administrativa, derecho
esencialmente proveniente del derecho publico
y no del laboral. O sea que la estabilidad que
terminaba siendo protegida no es la que aparece
consagrada como derecho laboral en el articu-
lo 53 de la Carta, sino la del articulo 125 de la
misma, obtenido finalmente del principio del
mérito previsto para el acceso y la permanencia
en los empleos del Estado (Consejo de Estado
de Colombia, 2008, 2 de octubre).

1.2.4 Régimen salarial y prestacional

En esta materia fueron relevantes los siguientes
datos:

— El Consejo de Estado utilizé una concepcién
amplia de salario a efectos de entender como
tal todas las sumas que habitual y periddica-
mente recibe el trabajador como contrapres-
tacion por sus servicios, independientemente
de la denominacién que se les dé (Consejo
de Estado de Colombia, 2006, 26 de enero).
Esta concepcidn evidentemente estuvo res-
paldada en la normativa especial que regula
el asunto en el ambito publico.

— La misma Corporacién adoptd una posicién
favorable a la situacién de los empleados en
las causas que tuvieron por objeto el reco-
nocimiento del trabajo suplementario o reali-
zado en dias dominicales y festivos (Consejo
de Estado de Colombia, 2010, 29 de Abril),
asi como en materia de incrementos anuales
de salario (Consejo de Estado de Colombia,
may. 2011, 2011); esta posicién contrastd con
el practicamente nulo reconocimiento de las
nivelaciones salariales solicitadas, cuando se
alegaba el cumplimiento de actividades de
mayor responsabilidad y asignacién salarial
(Consejo de Estado de Colombia, 2011, 7 de
abril).

-El Consejo de Estado hizo una defensa
clara del principio de legalidad y de la
competencia en materia de definicién del
régimen abstracto en materia salarial y los
prestacional de los empleados publicos,
en el sentido de que solo los érganos
constitucionalmente establecidos pueden
regularlo, de acuerdo con la reparticién de
competencias que en este caso existe, por
un lado, entre el Congreso de la Republica
y el ejecutivo nacional, y por otro, entre los
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anteriores y las corporaciones publicas y
autoridades ejecutivas del nivel territorial.
Sin excepcién, en todos aquellos casos —de
los revisados—en los que esta Corporacién
conocié de pretensiones de empleados que
se sustentaban en conceptos salariales
O prestacionales creados por asambleas
departamentales o concejos municipales,
determind que estas no tienen la compe-
tencia para establecer salarios ni presta-
ciones sociales, dada la exclusividad que la
Carta de 1991 dispuso para que este asunto
fuera definido concurrentemente por el
Congreso y por el Presidente mediante la
técnica de la ley marco. En tales eventos
ordend, incluso oficiosamente, la nulidad,
la suspensién provisional o la inaplicaciéon
del acto respectivo (Consejo de Estado de
Colombia, 2008, 6 de marzo).

Esta Gltima fue una de las teméticas mas
interesantes para investigacion, pues el Con-
sejo de Estado y la jurisdiccién contencioso-
administrativa en su conjunto antepusieron de
forma absoluta los asf llamados “principios”
de legalidad y jerarquia normativa —que son
eminentemente publicos— sobre los de indole
laboral, como el de favorabilidad y el de no
menoscabo de las condiciones laborales de
los trabajadores, dado que en ninglin evento
la aplicacién de los mismos se relativizd de
acuerdo con las circunstancias del caso.

Como se observa, la aplicacién de las insti-
tuciones del derecho del trabajo por parte
de la jurisdiccién contencioso-administrativa
colombiana, en cabeza del Consejo de Estado,
fue no solamente exigua sino también selecti-
va. Exigua, porque operd excepcionalmente en
comparacién con la generosa aplicacién que
se hizo de las instituciones del derecho publi-
co administrativo, entre las que se destacan
la presuncién de legalidad de los actos admi-

nistrativos, la prevalencia del interés general y
la legalidad administrativa. Y selectiva, porque
los asuntos que se inspiraron en el derecho
laboral estuvieron basicamente referidos a as-
pectos salariales y prestacionales, favorecidos
probablemente por el progresivo desarrollo
normativo que alcanzaron en el pais durante
las Gltimas décadas.

2. (ONCLUSIONES

Permanece vigente en la funcién ptblica colom-
biana una concepcidn autoritaria de la relacién
de trabajo que une al empleado publico con el
Estado. El reconocimiento que ello implica de la
supremacia estatal ha dificultado notablemente
la operatividad de las instituciones protectoras
del derecho laboral, y facilitado, por ende, la
aplicacién de las propias del derecho publico
administrativo.

Esta realidad se evidencia en el interior de la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, maxi-
ma instancia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa colombiana en materia laboral,
en la que la aplicacién efectiva de las fuentes del
derecho del trabajo se muestra inexistente en un
considerable niimero de causas planteadas por
los empleados publicos. Siendo asf, es razonable
suponer que la problematica sera aiin mayor en
las instancias inferiores de la citada jurisdiccion,
esto es, en los tribunales administrativos y los
juzgados administrativos de circuito, que no
cuentan con salas especializadas en la materia
laboral y estan obligados a aplicar los prece-
dentes emanados de la Seccién Segunda de
aquella Corporacion.

Una suerte similar habria que plantear en la
Administracién Pablica. A través de sus repre-
sentantes, el ente estatal asume el rol de em-
pleador, esto es, gestor directo de la relacién de
trabajo que se traba con los empleados, y en ese
cometido opera las diversas fuentes del derecho
llamadas a regular los asuntos cotidianos que a
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estos conciernen. Esas fuentes pueden ser tanto
las del derecho publico como las del derecho la-
boral, y es probable que ese especial empleador
se sienta legitimado para aplicar las primeras,
en tanto tienen alta probabilidad de constituir-
se en los referentes principales del control de
legalidad que eventualmente tengan sus actos
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

No existe, por tanto, una lectura laboral de
la funcién puablica en Colombia. El disefo
institucional que se ha dispuesto para que se
gestionen las relaciones de trabajo que alli se
configuran propicia que los operadores juridicos
de diversa indole desplacen las distintas reglas
del principio protectorio destinadas a beneficiar
al empleado, por presunciones que, como las
de legalidad e interés general, terminan favore-
ciendo la posicién de la Administracién Pdblica,
esto es, del empleador.
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