33

Convenios colectivos de la
Administracion: ;Son fuente de
Derecho Administrativo?

Collective agreements of the Administration: are source of
administrative law?

Una fuente relativamente novedosa
para el Derecho Administrativo es la
incorporacién de normas a nuestro or-
denamiento juridico mediante los con-
venios colectivos del sector publico’.

La admisibilidad de los Convenios
Colectivos celebrados por las Admi-
nistraciones estatales con las organi-
zaciones de funcionarios publicos es
actualmente reconocida (con especifi-
cidades) por la Doctrina del Derecho
Laboral y del Derecho Administrativo?.
Por ende, afirma Carlos Delpiazzo,
puede considerarse como propia
de un Derecho General del Trabajo
que prima sobre el Derecho Privado
del Contrato de Trabajo y sobre el
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Contract and the Administrative Law of
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Si bien la discusion relativa a la conside-
racion de los convenios colectivos de la
Administracion como fuente del Derecho
Administrativo estaria zanjada a nivel
doctrinario, lo cual se refuerza con su

Although the discussion regarding the
consideration of the collective agreements
of the Administration as a source of
Administrative Law would be settled at
a doctrinal level, which is reinforced by
its legal recognition and in countless
international agreements, in practice

there are still difficulties to execute in
the facts the agreement between the
Administration and its officials.

reconocimiento legal y en innumerables
convenios internacionales, en la practica
se siguen vislumbrando dificultades a la
hora de ejecutar en los hechos lo acor-
dado entre la Administracion y sus fun-
cionarios.

Keywords: Administrative law, sources,
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Introduccion

Este trabajo pretende abordar y responder la interrogante que lo titula, re-
pasando el concepto, elementos esenciales y eficacia de los convenios co-
lectivos, su consagraciéon normativa y su reconocimiento jurisprudencial, para
detenernos especialmente en aquellas cuestiones practicas que aln generan
problemas en su implementacion.

I.  Concepto, elementos esenciales y eficacia de los convenios colectivos

Hoy, los ordenamientos juridicos han jerarquizado la proteccién de la nego-
ciacion colectiva, asi como la posibilidad de desarrollarla en forma libre y
plena, definiéndola como un valor o bien juridico que ha alcanzado a consti-
tuirse en objeto de tutela juridica privilegiada®.

Por una parte, estéd indisolublemente asociada a la libertad sindical, que
es su antecedente indispensable y a la que, a su vez, estd en condiciones de
retribuir como elemento potenciador de su efectiva vigencia y profundiza-
cién. Asi es reconocido en el Convenio Internacional de Trabajo 98, sobre
derecho de sindicacién y de negociaciéon colectiva; de tal suerte que solo
es posible concebir una negociacién colectiva auténtica donde previamente
esté asegurado el pleno reconocimiento de la libertad sindical®.

Por otra parte, el reconocimiento y amparo del derecho de huelga re-
presenta la consagracién de un respaldo elemental para la existencia de la
negociacion colectiva, al constituirse a su respecto, en un factor de coercibili-
dad, que posibilita no solamente que esta Ultima pueda comenzar en cuanto

3 [dem.
4 GARMENDIA 2016, 127.
5 [dem.
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proceso, sino también, que pueda culminar como tal, eventualmente a través
de la celebracion de un convenio colectivo®.

Tal es la importancia que la conciencia juridica global les reconoce a
estos valores, que la Declaracién sobre Principios y Derechos Fundamentales
en el trabajo y su seguimiento (adoptada en 1998 por la 86* Conferencia Ge-
neral de la OIT), incluye “a la libertad de asociacién y a la libertad sindical y
al reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva” dentro de
la némina de principios y derechos fundamentales que los Estados Miembros
de la Organizacién (por el mero hecho de serlo y con independencia de que
hayan o no ratificado los instrumentos que especificamente los consagran) se
obligan a respetar, promover y hacer realidad de buena fe’.

Para Mario Garmendia esto significa que la negociacién colectiva (que
a estos efectos, naturalmente, debe considerarse comprensiva de la posibili-
dad de culminarla mediante la celebracién de un convenio colectivo) es con-
cebida en la actualidad formando parte de un esquema de valores superio-
res, inherentes a la condiciéon humana, cuya trascendencia determina que su
vigencia y eficacia plena no pueda depender del efectivo ejercicio por parte
de los Estados de un acto de soberania (como lo es la ratificacién de los con-
venios internacionales de trabajo que los consagran), sino que en todo caso
deben ser objeto de aplicaciéon inmediata y automatica®.

En cuanto al concepto, Américo Pla Rodriguez, citado por Carlos Delpia-
zzo, define a los Convenios Colectivos como “acuerdos celebrados entre un
empleador, un grupo de empleadores o una entidad gremial de empleado-
res, con un grupo o sindicato de trabajadores para fijar las condiciones a las
que deben ajustarse los contratos individuales de trabajo”?.

Por lo tanto, tres son sus elementos esenciales':
a) son acuerdos de voluntades;
b) vinculan a representaciones de los dos sectores de la relacién laboral;

c) fijan las condiciones de trabajo a las que han de ajustarse las relaciones
de trabajo, no solo las vigentes sino también las que se celebren en el futuro.

Ubicada la cuestion en el &mbito publico, Racciatti citado por Delpiazzo
sefala que “la consideraciéon de la eficacia de estos convenios colectivos,
desde el punto de vista legislativo o de la practica de un pais determinado,
estd condicionada por diversos elementos":

a) la naturaleza de la relacién de empleo publico;

¢ [dem.
7 [dem.
8 [dem.
? [dem.
0 DeLpiazzo 2011, 186.
" [dem.
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b) la existencia de la materia de reserva legal y la pretendida antinomia
"Estatuto-Negociacién Colectiva; y;

c) la determinaciéon del proceso de adopcién de decisiones por parte de
la Administracion Publica (en relacién a sus servidores o dependientes), con
sus condicionantes legislativas, administrativas y financieras”.

En el estudio de estos tres elementos, y en sus aplicaciones practicas
que abordaremos a lo largo del presente trabajo, intentaremos fijar posicion
en torno a la cuestién de la eficacia de los convenios colectivos en el sector
publico en el Uruguay.

[I. Naturaleza juridica de los convenios colectivos

En cuanto a su caracterizacion, apunta Carlos Delpiazzo que su insercién en
la Teoria de las Fuentes se vincula a la ardua cuestién de la naturaleza juridica
de los mismos'2.

Si se considera al Convenio Colectivo celebrado por una Administracion
Pdblica como un contrato mas de la Administracién —Tesis Contractualista— en-
tonces se impone légicamente proclamar a su respecto lo que se ha postulado
como aplicable con caracter general para toda la contratacién administrativa'®.

En cambio, si se pone el énfasis en su potencialidad creadora de reglas
de Derecho -Tesis Normativista— la cuestién adquiere otra tonalidad y consi-
guientemente el convenio colectivo debe encararse resueltamente como una
fuente de derecho auténoma'.

El Convenio Colectivo adquiere la calidad de fuente de derecho en tan-
to constituye un instrumento creador de normas para un grupo y momento
determinado™.

Entre los extremos de las Tesis Contractualista y Normativista, también
se ha abierto cauce una Tesis Dualista, ya que como lo ha destacado Carnelu-
tti citado por Delpiazzo, el Convenio Colectivo es “un hibrido con cuerpo de
contrato y alma de Ley""®.

Ello es asi porque es continente de reglas de derecho objetivo, y por
consiguiente se ubica dentro de las fuentes del derecho, pero nace de un
pacto vinculante'’.

Entendemos que esta definicion de Carnelutti, en tanto define al Conve-
nio Colectivo como un hibrido con cuerpo de contrato y alma de Ley, es la que
mas refleja la situacién que acontece en la realidad cuando una vez firmado

2 [dem.
3 [dem.
% [dem.
5 [dem.
% [dem.
7 [dem.
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el Convenio Colectivo, es hora de ejecutar lo pactado, especialmente si con-
sagran, por ejemplo, nuevas partidas de estimulo, nuevas primas por presen-
tismo, nuevas compensaciones a los funcionarios o incluso descuentos a las
remuneraciones de los funcionarios con destino a un fondo de capacitacion'.

Es, en este punto en particular, donde se generan en los hechos las difi-
cultades practicas, ya que, en los departamentos de liquidaciones de sueldos
y haberes de cada organismo publico, surgen los cuestionamientos en rela-
cién a si se puede o no pagar una partida por presentismo o una partida de
estimulo —cuya fuente es precisamente un Convenio Colectivo- con solo un
Convenio Colectivo que lo respalde.

Hasta el momento, todos esos beneficios tenian necesariamente fuente
legal, y los organismos cumplian lo dispuesto en la Ley.

Ahora, y en muchas oportunidades, ante la ausencia de un texto legal
y la existencia de un convenio colectivo generador de nuevos derechos, se
plantean interrogantes al momento de la ejecucion.

Tal fue el caso de la denominada “Compensacién anual de estimulo a
la asiduidad para la Administraciéon Central” para los ejercicios 2016 y 2017,
que tuvo como fuente el Convenio Colectivo de fecha 23 de diciembre de
2015, celebrado entre representantes de la Confederaciéon de Organizacio-
nes de Funcionarios del Estado (COFE) y del Poder Ejecutivo.

Dicha compensacién fue instrumentada por el Decreto N° 119/016, de
5 de mayo de 2016 y, posteriormente por el Decreto N° 112/017, de 28 de
abril de 2017 —cuyo articulo 11 derogd el Decreto N° 119/016.

En linea con lo que venimos afirmando, es clarisimo al respecto lo dis-
puesto en el siguiente Considerando del Decreto N° 112/017, de 28 de abril
de 2017:

“CONSIDERANDO: que a los efectos del pago de la compensacién por
estimulo a la asiduidad resulta imprescindible reglamentar los criterios
de asignacién de la misma, para los ejercicios 2017 en adelante”.

Todo lo cual refuerza nuestra posiciéon en cuanto a que para ejecutar lo
acordado en un Convenio Colectivo, esto es, en el caso a estudio, para que
la Administraciéon pueda pagar la partida por estimulo a la asiduidad a los
funcionarios civiles de la Administracion Central, el Poder Ejecutivo considerd
imprescindible “reglamentar los criterios de asignacion de la misma, para los
ejercicios 2017 en adelante”.

'® Al respecto, puede verse en el sitio web del Ministerio de Trabajo y de Seguridad So-
cial (MTSS): Convenio Colectivo de fecha 23 de diciembre de 2015, celebrado entre re-
presentantes de la Confederacién de Organizaciones de Funcionarios del Estado (COFE)
y del Poder Ejecutivo: https://www.mtss.gub.uy/c/document_library/get_file?uuid=-
1c981b1c-04a6-4d7e-b52f-64536ce436b&groupld=11515.
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En los hechos, el pago de la partida por estimulo a la asiduidad a los
funcionarios civiles de la Administracién Central, que tuvo como fuente un
convenio colectivo, recién se efectivizé con la solucién reglamentaria.

Asimismo, con acierto sefiala Delpiazzo que si bien existe un elemento
comun con el contrato que es el acuerdo de voluntades, existen diferencias
destacables':

En primer lugar, son radicalmente distintos los sujetos en cuanto a su
naturaleza ya que el sindicato es un sujeto autébnomo que no se superpone ni
con la persona fisica ni juridica del régimen comun.

En segundo lugar, es exclusiva y peculiar la finalidad del convenio que
es representar y defender los derechos e intereses de una categoria o grupo
laboral, que no es en si mismo sujeto de derecho.

En tercer lugar, son diversos los efectos, pues el convenio tiene una vida
mas alla de los sujetos estipulantes, abierta a la contratacion futura de sus afi-
liados actuales o potenciales®.

En la Administracion, este Ultimo punto se visualiza claramente ya que,
si bien los Convenios Colectivos tienen un plazo, y pueden renovarse lo acor-
dado entre partes no tiene un limite subjetivo en cuanto a quienes son los
funcionarios alcanzados al momento de la firma del mismo, en dos sentidos:

a) Lo acordado en el Convenio Colectivo alcanza claramente a nuevos
funcionarios en el futuro, como por ejemplo a funcionarios que ingresen a la
Administracién en forma posterior a la firma del mismo; y,

b) Lo acordado en el Convenio Colectivo alcanza asimismo a aquellos
funcionarios no afiliados a los sindicatos que negociaron el Convenio Colec-
tivo, esto es, los efectos del mismo alcanzan a todos los funcionarios mas alla
de su afiliacién o no a las organizaciones sindicales.

En cuanto al Convenio Colectivo, si bien todavia no ha dejado de ser
un tema controversial y continta planteando “[...] un problema para la teoria
general de las fuentes en derecho, con independencia de la recepcién con-
creta o especifica de las instituciones colectivas en el ordenamiento estatal”,
parece estar bastante asentada su conceptualizacién como una norma juri-
dica que reconoce origen y fundamento auténomo del poder normativo del
Estado?'.

Con preclara visién, en las primeras décadas del siglo pasado, Gallart
Folch hacia hincapié en esa caracteristica autonomia del convenio colectivo,
que es resultado de su propio origen histérico?.

Y [dem.
20 {dem.
21 GARMENDIA 2016, 127.
22 [dem.
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“Las convenciones colectivas de normas de trabajo —decia el autor— no
nacieron por iniciativa del Estado y de la administracién publica, sino como
resultado de una actividad sindical al principio perseguida y luego solo tole-
rada por el Estado. Esta regulaciéon de condiciones de trabajo, tan precaria-
mente nacida, fue ignorada durante mucho tiempo por la ley. Cuando la im-
portancia de este fenédmeno normativo espontaneo reclamé ineludiblemente
la atencién los hombres de gobierno, las legislaciones empiezan a ocuparse
de él, en general, en forma muy incompleta, y solo algunas plantedndolo
y tratdndolo de resolver en toda su amplitud. Por eso puede sentarse, sin
temor a rectificacion, la tesis siguiente: no es que los sindicatos patronales
y obreros empezaran a regular las condiciones de trabajo en la profesion u
oficio el dia que recibieron ese encargo o delegacién del Estado, sino que el
Estado reconocié el valor juridico-normativo de las convenciones intersindi-
cales cuando esta actividad era ya una realidad indiscutible”?3.

Y, precisamente, atendiendo a este particular nacimiento, es que el mis-
mo autor sefalaba el error de “[...] tratar de estudiar y, consecuentemente,
de explicar el fenémeno juridico social de arriba abajo, cuando el estudio de-
bid hacerse y la explicacion debié intentarse de abajo a arriba”?.

El ordenamiento laboral se consolidd, asi, como un sistema complejo de
normas que reconocen fuentes diversas, algunas heterénomas, es decir, origi-
nadas en la autoridad estatal y otras auténomas o extra estatales, que parten
de la premisa de la existencia de una potestad normativa que tiene origen en
el cosmos de cada unidad productiva, que en sus origenes fue acaparada por
el patrono y que luego adopté la forma de un instrumento convencional que
se consagra las reglas que rigen el desenvolvimiento del trabajo®.

En buena medida, el Derecho del Trabajo y, en particular, el convenio
colectivo, tomaron la forma de ariete que arremetié contra las doctrinas que
solo reconocian al Estado la capacidad de producir normas juridicas y contri-
buyeron a abrir una brecha que hoy ha adquirido dimensiones bastante mas
amplias, para abarcar practicamente a la totalidad del universo del Derecho,
tal como sefala Ferrajoli®.

El reconocimiento de la autonomia del convenio colectivo no significa,
empero, que sea correcto sostener que posea una existencia autarquica res-
pecto del sistema normativo estatal. En realidad, ambos sistemas pueden
asumirse como integrados en un sistema constitucional unitario, erigido, no
ya a partir de elementos de tenor meramente formal, sino sobre la base de
“[...] un conjunto de principios y valores constitucionales superiores, sobre los
que, a pesar de todo, existe un consenso social suficientemente amplio”?.

2 [dem.
2 {dem.
2 {dem.
2 {dem.
27 [dem.
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El orden para aquel complejo sistema juridico laboral quedé pautando
sobre la base de que las normas estatales habrian de conformar una red
protectora y de garantias minimas, indisponibles a la baja, en tanto que las
normas convencionales tradicionalmente tuvieron adjudicado el rol de asumir
la forma de instrumentos de progreso continuo de los beneficios de los tra-
bajadores, mediante la superacién negociada de los niveles minimos estable-
cidos por las normas heterénomas. Sin embargo, la historia y las coyunturas
se han encargado de ir mutando los roles normativos asumidos por unos y
otros, dando la razén a la aguda puntualizacién de Monereo, cuando sefiala
que “La figura del convenio colectivo no tiene naturaleza inmanente, porque
nada en él es invariable. En vez de naturaleza tiene Historia”?8.

[ll. Derecho positivo y convenios colectivos

Con acierto apunta Carlos Delpiazzo que la consideraciéon como fuente de los
convenios colectivos del sector publico puede hacerse a través del tratamien-
to dado a los mismos por el derecho positivo y por la jurisprudencia®.

Desde el punto de vista normativo, las primeras disposiciones en la ma-
teria estan constituidas por los Convenios Internacionales del Trabajo N° 98,
N° 135, N° 157 y N° 154%,

Al tenor de los mismos, se fija un marco general, limitdndose a prever
la obligatoriedad para los Estados de adoptar medidas internas tendientes a
fomentar y establecer reglas de procedimiento para permitir que los trabaja-
dores participen en la determinacion de las condiciones de trabajo®'.

Asi, el art. 7° del Convenio Colectivo N° 151 dispone que deberan
adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y
fomentar el pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacién
colectiva®.

Posteriormente, disposiciones legales aisladas han reconocido espacio a
la negociacién colectiva en determinados dmbitos del sector publico®.

El art. 224 de la Ley N° 16.462 (1994), autorizd al Banco de Prevision So-
cial (BPS) a celebrar con su personal convenios colectivos que incluyan aspec-

tos salariales, previo acuerdo con la Oficina de Planeamiento y Presupuesto
(OPP).

Por el articulo 1° de la Ley N° 16.560 (1994) se declaré que el articulo
224 de la Ley N° 16.462, de 11 de enero de 1994 faculta al BPS a efectuar
anticipos a cuenta; en caso de no haber acuerdo con la Oficina de Planea-

28 [dem.
27 DeLpiazzo 2011, 186.
0 {dem.
31 {dem.
32 {dem.
3 [dem.
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miento y Presupuesto los mismos deberan ser presentados a ratificacion
del Poder Legislativo en la proxima instancia presupuestal (Ley N° 16.560
del ano1994).

El art. 66 de la Ley N° 17.556 (2002) previé que el Poder Ejecutivo po-
dra autorizar convenios de flexibilizaciéon de las normas referentes al Estatuto
de los Funcionarios, acordados entre organizaciones de funcionarios y em-
presas publicas del Estado, atendiendo a razones de mejor servicio.

Con el dictado de la Ley N° 18.508 (2009) se regula en forma general la
negociacién colectiva en el Sector Publico.

Se reconoce que el sistema de relaciones laborales en el sector publico
estd inspirado y regido por los principios de participacion, consulta y colabo-
racion y por los derechos de negociacion colectiva e informacién, asi como
los derechos fundamentales internacionalmente reconocidos a que refieren
los arts. 57, 65, 72 y 332 de la Constituciéon (Art. 1°).

Por ultimo, debemos hacer referencia a la regulacion del Estatuto del
Funcionario Publico de la Administraciéon Central por Ley N° 19.121 (2013).

Asimismo, también debemos destacar distintas soluciones reglamenta-
rias que recogen Convenios Colectivos celebrados en la Administracion Pu-
blica, en la linea de la posiciéon que hemos esbozado anteriormente.

Asi, a modo de ejemplo, el Decreto N° 340/015 de 16 de diciembre de
2015, autoriza el régimen establecido en el Convenio de fecha 18 de setiem-
bre de 2015, suscrito entre la Asociacién de Inspectores de Trabajo (AITU), la
Confederacién de Funcionarios del Estado (COFE) y el Ministro de Trabajo y
Seguridad Social y el Inspector General del Trabajo y de la Seguridad Social,
referente a los regimenes extraordinarios que deben aplicarse en cuanto a la
jornada de trabajo atendiendo a razones del Servicio.

Y los ya mencionados Decreto N° 119/016, de 5 de mayo de 2016 (de-
rogado) y Decreto N° 112/017, de 28 de abril de 2017, referentes a la ins-
trumentacion de la denominada “Compensaciéon anual de estimulo a la asi-
duidad para la Administraciéon Central” para los ejercicios 2016 y 2017, que
tuvo como fuente el Convenio Colectivo de fecha 23 de diciembre de 2015,
celebrado entre representantes de la Confederacién de Organizaciones de
Funcionarios del Estado (COFE) y del Poder Ejecutivo.

IV. Negociacion colectiva en el sector publico: ;Fin de la unilateralidad
de la relacién estatutaria?

El trémite de la aprobacion del Estatuto a través de la Ley N° 19.121, estuvo
precedido y acompafiado por un intenso proceso de didlogo con los actores
estatales, sindicales y sociales en general. No fueron meros intercambios
informales, sino un verdadero proceso de negociacién colectiva, que se de-
sarrollé tomando como eje a las disposiciones consagradas en la también

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 29 [enero-junio 2019] pp. 33-51

ReDAE N-29.indb 41 29-05-19 13:55



42 | PaBLO ScHiavi

reciente Ley de Negociacién Colectiva en el Sector Publico (N° 18.508, del
26 de junio de 2008)%.

En el proceso participaron representantes del Poder Ejecutivo (Oficina
Nacional del Servicio Civil, Oficina de Planeamiento y Presupuesto, Ministerio
de Economia y Finanzas) y del PIT-CNT, en especial, con representantes de la
Confederaciéon de Obreros y Funcionarios del Estado (COFE). Por su parte,
funcionarios del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social hicieron las veces
de mediadores en la negociacion®.

Una vez culminada esta prolongada y azarosa etapa, el texto consensua-
do fue enviado al Poder Legislativo, ambito en el que, naturalmente, también
fue objeto de intensa discusion y sufrié diversas modificaciones. Como es
comun en el trdmite de este tipo de proyectos de ley, se requirié opinién a la
academia y, a partir de los aportes recibidos se incorporaron cambios al tex-
to inicial, el que finalmente fue sancionado luego de ocho meses de anélisis
parlamentario®.

En todo caso, parece importante resaltar el hecho de que el Estatuto
vigente es una norma legal que reconoce un inequivoco precedente nego-
ciado, lo que constituye un dato ciertamente relevante y bastante innovador;
no lo es tanto por el hecho de que anteriormente las normas legales (en
especial, las laborales) no fueran precedidas de negociaciones, sino porque
en este caso, el proceso tuvo un espacio formal u oficial y se desarrollé de
acuerdo a las pautas consagradas en la también novedosa Ley de Negocia-
cién Colectiva en el Sector Publico®.

Esta caracteristica posee una gran importancia, no solo porque el proce-
so de la aprobacion del nuevo Estatuto presenta en este sentido gran distan-
cia en relacién a su predecesor de 1943 (que fue adoptado en el marco de un
gobierno de facto), sino también porque es notorio que la negociacién que
precedié y acompafié el tramite de su aprobacion dejé marcada su impronta
en toda la |6gica de las disposiciones de la Ley N° 19.121%,

En cierta medida, esta trascendente caracteristica de apertura a la nego-
ciacién y, por lo tanto, a la bilateralidad, deja entrever un cierto apartamien-
to respecto de la tesis tradicional de la situacion estatutaria del funcionario
en su relacién con la Administracion, que fuera definida por Sayagués Laso
como aquella “de caracter objetivo y general, creada unilateralmente y por lo
tanto modificable en todo momento”¥.

3 GARMENDIA y VAzauEz 2015, 77.
3 {dem.
3 {dem.
7 {dem.
3% [dem.
¥ {dem.
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La unilateralidad, como nota caracteristica y significante de la relacion
estatutaria del Funcionario Publico con la Administracién, sufre un duro golpe
con el reconocimiento de la negociacién colectiva —y de los convenios colec-
tivos— como creadores de normas que tienen como fuente la negociacién en-
tre la propia Administracion y sus funcionarios —algo impensado afios atras—,
en tanto instrumentos de progreso continuo de los beneficios de los trabaja-
dores, mediante la superaciéon negociada de los niveles minimos establecidos
por las normas heterénomas en un sistema de relaciones laborales.

Queda claro que de aquella concepcién tradicional e histérica de Sa-
yagués Laso lo de “creada unilateralmente y por tanto modificable en todo
momento” ha sido superado en este nuevo sector publico inspirado y regido
por los principios de participacién, consulta y colaboraciéon y por los dere-
chos de negociacion colectiva e informacion, asi como los derechos funda-
mentales internacionalmente reconocidos a que refieren los arts. 57, 65, 72 y
332 de la Constitucion (Art. 1°).

El reconocimiento formal de la posibilidad de negociar colectivamente
en el sector publico, pone de manifiesto una clara tendencia hacia la conver-
gencia con una de las caracteristicas principales de las relaciones colectivas
en el sector privado, y la misma no solo ha quedado en evidencia en el ya
anotado proceso que precedié a la adopcidn del Estatuto, sino que tiene al-
cances y proyecciones mas generales, que han resultado consagradas en las
leyes N° 18.508 y N° 18.566, sobre negociacién colectiva en el sector publico
y privado, respectivamente®.

Asi, la Ley N° 18.508, de 26 de junio de 2009, en su articulo 3° reconoce
el Derecho de negociacién colectiva a todos los funcionarios publicos con
las exclusiones, limitaciones y particularidades previstas en el articulo 9° del
Convenio N° 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) aprobado
por la Ley N° 12.030, de 27 de noviembre de 1953, y en los numerales 2 y 3
del articulo 1 del Convenio N° 151 de la OIT, aprobado por la Ley N° 16.039,
de 8 de mayo de 1989.

El Estado promovera y garantizara el libre ejercicio de la negociacién co-
lectiva en todos los niveles. A tales efectos adoptaré las medidas adecuadas
a fin de facilitar y fomentar la negociacion entre la administracion y las orga-
nizaciones representativas de trabajadores publicos.

El articulo 4° define a la negociacion colectiva: “negociaciéon colectiva
en el sector publico es la que tiene lugar, por una parte entre uno o varios or-
ganismos publicos, o una o varias organizaciones que los representen y, por
otra parte, una o varias organizaciones representativas de funcionarios publi-
cos, con el objetivo de propender a alcanzar acuerdos que regulen:

a) Las condiciones de trabajo, salud e higiene laboral.

40 |dem.
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b) El disefio y planificacion de la capacitacion y formacion profesional de
los empleados en la funcién publica.

¢) La estructura de la carrera funcional.

d) El sistema de reforma de la gestién del Estado, criterios de eficiencia,
eficacia, calidad y profesionalizacion.

e) Las relaciones entre empleadores y funcionarios.

Las relaciones entre uno o varios organismos publicos y la o las organi-
zaciones de funcionarios publicos correspondientes y todo aquello que las
partes acuerden en la agenda de la negociacién. Las partes estén obligadas a
negociar, lo que no impone la obligacién de concretar acuerdos”.

Lo que significa que la no concrecién de acuerdos entre las partes no es
necesariamente sindénimo de falta de negociacién colectiva.

En cuanto al alcance de la negociacién colectiva, queremos detenernos
especialmente en un punto que ha generado controversias en los dmbitos de
trabajo: negociacién colectiva y potestad disciplinaria de la Administracion.

Entendemos que el ejercicio de la potestad disciplinaria por parte de
la Administracién, que es irrenunciable de acuerdo al articulo 70 de la Ley
N° 19.121, de 20 de agosto de 2013 (que regula el Estatuto del Funcionario
Publico de la Administracion Central), no puede ser, bajo ningiin concepto,
materia u objeto de negociacién colectiva.

En las mesas de negociacién entre la Administracion y los funcionarios,
no puede ponerse como un punto del Orden del Dia “levantamiento de san-
ciones a funcionarios”, esto es, y mas claro: la Administraciéon no puede ne-
gociar las sanciones que haya impuesto a sus funcionarios en los &mbitos de
negociacién colectiva.

En caso de que dichas sanciones no se ajusten a derecho, los funciona-
rios plblicos lesionados en sus derechos podran interponer los recursos ad-
ministrativos que correspondan, pero jamas podran exigir a la Administracion
levantar sanciones a sus afiliados a cambio de otras concesiones propias de
la negociacion.

De acuerdo al articulo 8°, quedan comprendidos en el dmbito de apli-
cacién de esta ley el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo, el Poder Judicial,
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, el Tribunal de Cuentas, la Corte
Electoral, los entes auténomos, servicios descentralizados y los Gobiernos
Departamentales (Intendencias Municipales, Juntas Departamentales y Juntas
Locales Autdnomas Electivas).

Estas normas (Leyes N° 18.508 y N° 18.566) no solo estan hermanadas
por la simultaneidad de sus trdmites parlamentarios, sino también por el te-
nor de los preceptos que consagran, que claramente persiguen la finalidad
de establecer una regulaciéon comun, aunque reconociendo ciertas particula-
ridades para cada caso. Evidentemente, por razones histéricas, la regulacién
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y aceptacion de la negociacién colectiva como herramienta central de la
libertad sindical tiene mayor evolucién en el campo de la actividad privada,
pero con estas leyes el legislador intenté darle idéntica —o al menos, similar—
regulaciéon a ambos sectores. En este aspecto, puede visualizarse también
cierta influencia del Derecho Laboral en la regulacién del Estatuto del funcio-
nario publico*'.

No obstante lo antedicho, es necesario sefalar que entre ambas for-
mas de negociacién existe una diferencia fundamental e infranqueable. El
tratamiento normativo de la relacién laboral del funcionario publico con la
Administracién casi siempre seréd regulada por una ley o eventualmente por
una norma de origen estatal. Sin embargo, en la actividad privada esto no
siempre ha sido asi*.

Podria afirmarse que estamos ante un claro ejemplo de influencia de no-
tas tipicas del Derecho Laboral que rige la actividad privada en la regulacion
del Derecho de la funcién publica, hoy acotado a la negociacién colectiva y
sus efectos e impactos.

V. Jurisprudencia y convenios colectivos

En cuanto a la dptica jurisprudencial, cabe sefalar que, con especifica refe-
rencia al sector publico, antes de la aprobacion de la Ley N° 18.508, reca-
yeron varias sentencias en las que se reconocié la viabilidad juridica de los
Convenios Colectivos en el ambito estatal®.

Los convenios colectivos celebrados por la Administracién no pueden
ser desaplicados unilateralmente por esta (Sentencia del TCA de 1° Turno
N° 141 (2006); Sentencia de la SCJ N° 932 (2008)*.

A su vez, las Sentencias del TCA N° 491 y N° 492 de 21 de junio de
2006, juzgaron procesable un acto administrativo contrario a un Convenio
Colectivo del ambito estatal®.

Una de las cuestiones mas discutibles que se presentan en la practica en
relacién a la negociacién colectiva en el sector publico, refiere a los alcances
del concepto de “organizaciones representativas de los trabajadores”, la cual
fue abordada en forma reciente por el Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo (TCA).

Asi en la Sentencia N° 508/2016, de 18 de agosto de 2016, se afirma
que “Ahora bien; tal como indica la reclamante, mas allda de cuél sea el sin-
dicato mas representativo dentro de determinado dmbito, todas las organi-

4 {dem.
42 [dem.
43 DeLpiazzo 2011, 186.
4 [dem.
4 {dem.
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zaciones gremiales tienen derechos minimos que deben ser respetados. En
ese sentido, los derechos a la sindicalizacién y a la negociacién colectiva no
admiten limitacién, ni se encuentran supeditados a la condicién de constituir
la organizacién “mas representativa”.

“[...] En efecto, nuestro sistema juridico se caracteriza por la pluralidad
sindical, y en consecuencia, los referidos derechos colectivos de sindicaliza-
cién y negociacién colectiva no son patrimonio exclusivo de la “organizaciéon
mas representativa” dentro del respectivo dmbito, sino que corresponde a
todas las organizaciones colectivas legalmente constituidas, independiente-
mente de que sean o no las mas representativas [...]".

“[...] Respecto a la pluralidad sindical y su conexién con el principio de li-
bertad sindical, ha dicho el Tribunal: “Pues bien, con relacién al principio invo-
cado, -el de la libertad sindical- preceptia el art. 57 de la Constitucién Nacio-
nal: “La ley promovera la organizacién de sindicatos gremiales, acordandoles
franquicias y dictando normas para reconocerles personeria juridica [...]".

Y en la Sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
N° 359/2017, de 23 de mayo de 2017, el Tribunal, por mayoria de sus in-
tegrantes, apartandose de lo dictaminado por el Sr. Procurador del Estado
en lo Contencioso Administrativo, estimé que corresponde reconocer legiti-
macion causal activa al sindicato (“Centro Integral del Personal de ANTEL"”
"CIPA") y, en consecuencia, amparé la demanda entablada y, en su mérito,
anulé parcialmente —en la fase que alcanza los grupos ocupacionales “D” y
“P"— el acto administrativo impugnado, tal como quedara a raiz de la modifi-
cacién operada (ex art. 60 del Decreto-Ley N° 15.524).

“[...] En tal sentido, se entiende, no resulta adecuado postular que el
sindicato como organizacién profesional carezca de un interés directo, per-
sonal y legitimo ya que, en el marco de las relaciones colectivas del trabajo,
la negociacion colectiva tiene lugar, como dice el art. 4 de la Ley 18.508, por
una parte entre uno o varios organismos publicos, o una o varias organizacio-
nes que los representen y, por otra parte, una o varias organizaciones repre-
sentativas de funcionarios publicos, con el objetivo de propender a alcanzar
acuerdos [...]".

“[...] Debe tenerse presente que la organizacién profesional “CIPA” se
encuentra dentro del radio de destinatarios del obrar estatal —en su supuesto
normativo al igual que los funcionarios comparecientes que son titulares de
un derecho subjetivo a la negociacién colectiva- ya que la reestructura es-
calafonaria y salarial se produjo como resultado de las relaciones colectivas
del trabajo. Lo que el Sindicato co-demandante objeta, es la exclusiva con-
sideracion en ese marco de relacionamiento como interlocutor necesario y/o
exclusivo a SUTEL[...]".

El acto administrativo encausado, era la reestructura especifica de los
Grupos Ocupacionales de Direccién y Profesionales de ANTEL, proceso en el
cual al accionante (“Centro Integral del Personal de ANTEL"” “CIPA” y otros)
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no se le permitié participar, ni expresar opinién en ninguna instancia de la
negociacion colectiva que derivé en ella.

“[...] Se concluye que tanto los funcionarios reclamantes como la
co-actora CIPA, se hallan plenamente legitimados para contender contra
la reestructura con fundamento en la antijuridicidad de su exclusion de los
mecanismos participativos previos a la decision finalmente adoptada (ya que
solamente se le habria dado participacion a SUTEL) [...]".

VI. Territorio de conflictos

Ermida Uriarte sostiene que la funcién principal del Derecho del Trabajo es
la proteccién del trabajador, a tal punto que un Derecho Laboral no protec-
tor careceria de razén de ser. En otras palabras, el Derecho laboral protege
porque constata una desigualdad. De tal modo, podria sostenerse que la
igualdad es el valor o principio basico del Derecho laboral, del cual deriva el
tradicional principio protector.

Y se pregunta: jcémo protege?, jcémo iguala el Derecho del Trabajo?
¢Cémo introduce esa desigualdad compensatoria o desigualdad igualadora?
La proteccion propia del Derecho del Trabajo opera tanto auténoma como
heterénomamente®’.

La autotutela o tutela colectiva fue la primera en el tiempo e histérica-
mente dio origen al Derecho del Trabajo durante el desarrollo de la sobreex-
plotaciéon de la mano de obra que provocé la revolucién industrial. Ante tal
situacion, los trabajadores se agrupan para oponer la fuerza del nimero al
poder econémico del empleador (sindicato), presionando en conjunto (huel-
ga) y acuerdan colectivamente la mejora de alguna de las condiciones de tra-
bajo (negociacion colectiva)®.

La heterotutela es la protecciéon dispensada por el Estado, a través de
sus tres poderes. Desde el legislativo, se aprueba una legislacién protectora
del trabajador; desde la administracién, se controla el cumplimiento de esa
normativa (Inspeccién del trabajo); y desde el judicial, se estructura una Justi-
cia especializada y un proceso auténomo que garantice su rapida aplicacion.
Estd claro que autotutela y heterotutela no son compartimentos estancos,
sino que entre ellos se verifica una constante interaccion®.

Sobre la misma cuestion se pronuncia Delpiazzo®. La determinacién de
la Jerarquia de los Convenios Colectivos como fuente no resulta sencilla en el
actual estado de la evolucion y articulacién entre heteronomia y autonomia,

4 ErmiDA URIARTE 2011, 225.
4 [dem.

4 [dem.

4 [dem.

50 DeLpiazzo 2011, 186.
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pudiendo apreciarse las siguientes relaciones bésicas cuando la regulacion
introducida por los convenios colectivos refiere a los funcionarios piblicos®:

a) relacion de suplementariedad, en la que el Estado fija un tratamiento

minimo que es inderogable “in peius” por el convenio colectivo;

b) relaciéon de complementariedad, en la que el Estado se limita a esta-
blecer las bases o principios de la regulacién o remite o reenvia a la negocia-
cién colectiva en su concrecion y desarrollo;

c) relacion de supletoriedad, en la que la norma estatal proporciona una
regulacion del supuesto de hecho que solo se aplicara si no existe prevision
diferente en cualesquiera sentidos en el convenio colectivo;

relacion de limitacidén, cuando la norma estatal es insuperable “in
d | de limit do | tatal ble ”
melius” por la norma convencional.

El conflicto entre una Ley imperativa y un Convenio Colectivo debe re-
solverse a favor de la Ley atendiendo a su eficacia formal, salvo que el Con-
venio contenga disposiciones mas favorables, en cuyo caso deberd primar
por aplicacién del principio general de Derecho (con superior valor y fuerza)
llamado protector o tutelar del trabajador —sea publico o privado- en funcién
del cual debe conservarse la condiciéon mas beneficiosa para este®.

No obstante, tal afirmacion puede resultar relativizada por el régimen
estatutario de la funcién publica, presidido por la “base fundamental de
que el funcionario existe para la funcién y no la funcién para el funcionario”
(Art. 59 de la Constitucién) y por el marco regulatorio de los presupuestos
(también contenido en la Constitucion)®.

A su vez, el conflicto entre un Convenio Colectivo y un acto adminis-
trativo debe resolverse en favor del primero, constituyendo un supuesto de
ilegitimidad (contrariedad a la regla de Derecho) que este Ultimo sea unilate-
ralmente modificativo o extintivo®.

Cabe agregar que una dificultad adicional en orden a la ubicacién de los
Convenios Colectivos en el contexto de las fuentes del derecho es el reco-
nocimiento de distintos tipos de los mismos correspondientes a niveles dife-
rentes. Asi, la Ley N° 18.508 establece dos ambitos de negociacién colectiva:
uno referido al Poder Ejecutivo y las empresas publicas (Arts. 10 a 13) y otro
referido a los deméas poderes de gobierno, los érganos constitucionales de
control, los Entes Auténomos de Ensefianza y los Gobiernos Departamenta-
les (Art. 14)%5.

51 [dem.
52 {dem.
53 {dem.
5 {dem.
55 [dem.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 29 [enero-junio 2019] pp. 33-51

ReDAE N-29.indb 48 29-05-19 13:55



Convenios colectivos de la Administracién: ;Son fuente de Derecho Administrativo? | 49

En resumen: a) convenio colectivo que sucede a la ley, mejorando lo
previsto en ella; b) convenio colectivo que antecede a la ley, que luego viene
a generalizar lo que la autonomia colectiva habia establecido para determi-
nado sector; y c) ley que delega en el convenio colectivo o que promueve la
negociacién colectiva. En todo caso, es evidente la esencialidad de la auto-
tutela colectiva, en el origen del Derecho del trabajo, en su funcionamiento
como ordenamiento protector y en la prosecucion de sus objetivos de igua-
lacién. Por eso, la libertad sindical ha sido tempranisimamente reconocida
como un derecho fundamental, lo que lleva a referir su naturaleza juridica®.

Conclusion

La discusion relativa a la consideraciéon de los Convenios Colectivos de la
Administraciéon como fuente del Derecho Administrativo esta zanjada a nivel
doctrinario tanto administrativo como laboral, lo cual se refuerza con su reco-
nocimiento legal y en innumerables convenios internacionales.

Sin perjuicio de lo cual, en la practica, se siguen vislumbrando dificulta-
des a la hora de ejecutar en los hechos lo acordado entre la Administracion y
sus funcionarios bajo la forma de Convenio Colectivo.

La definicién de Carnelutti, en tanto define al Convenio Colectivo como
un hibrido con cuerpo de contrato y alma de Ley, es la que mas refleja la
situacién que acontece en la realidad cuando una vez firmado el Convenio
Colectivo, es hora de ejecutar lo pactado.

Es, en este punto en particular, donde se generan en los hechos las difi-
cultades practicas, ya que, en los departamentos de liquidaciones de sueldos
y haberes de cada organismo publico, surgen los cuestionamientos en rela-
cion a si se puede o no pagar una partida por presentismo o una partida de
estimulo —cuya fuente es precisamente un Convenio Colectivo- con solo un
Convenio Colectivo que lo respalde.

Con la dictacién de la Ley N° 18.508 (2009) se regula en forma general
la negociacion colectiva en el sector publico. Se reconoce que el sistema
de relaciones laborales en el sector publico esté inspirado y regido por los
principios de participacion, consulta, colaboracion y por los derechos de
negociacién colectiva e informacion, asi como los derechos fundamentales
internacionalmente reconocidos a que refieren los arts. 57, 65, 72 'y 332 de la
Constitucion (Art. 1°).

La unilateralidad, como nota caracteristica y significante de la relacion
estatutaria del funcionario piblico con la Administracion, sufre un duro golpe
con el reconocimiento de la negociacién colectiva —y de los convenios colec-
tivos— como creadores de normas que tienen como fuente la negociacién en-
tre la propia Administracién y sus funcionarios —algo impensado afios atras-.

5 ErmiDA UriARTE 2011, 225.
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En cuanto al alcance de la negociacién colectiva, entendemos que el
ejercicio de la potestad disciplinaria por parte de la Administracién, que es
irrenunciable de acuerdo al articulo 70 de la Ley N° 19.121, de 20 de agosto
de 2013 (que regula el Estatuto del Funcionario Publico de la Administracion
Central), no puede ser, bajo ningiin concepto, materia u objeto de negocia-
cién colectiva.

En sintesis, y superadas algunas opiniones doctrinarias en contra, ya
nadie discute la consideracion de los Convenios Colectivos de la Administra-
cién como fuente del Derecho Administrativo.

El Derecho Administrativo de la funcién publica adquiere nuevas dimen-
siones al influjo de los impactos y alcances de la negociacion colectiva, que
han dado un duro golpe a las concepciones histéricas y tradicionales que ins-
piraban la relacion estatutaria en la Administracion.
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