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REF: CONVENCION COLECTIVA. - Extensién de los beneficios de una convencién colectiva a los empleados publicos. RAD. - 20219000006812 del
6 de enero de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante el cual consulta si se considera procedente que una empresa industrial y comercial del
Estado extienda los beneficios acordados mediante una convencién colectiva suscrita por los trabajadores oficiales a favor de los empleados
publicos, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:

1.- Es preciso tener en cuenta que, las reglas para adelantar la negociacidn entre las entidades u organismos publicos y los sindicatos de
empleados publicos, asi como las materias objeto de negociacién, se encuentran previstas en el Decreto 1072 de 2015, que frente al particular
establece lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.2.4.2. Reglas de aplicacién del presente capitulo. Son reglas de aplicacion de este capitulo, las siguientes:

El respeto de la competencia constitucional y legal atribuida a las entidades y autoridades publicas: la negociacién debe respetar las
competencias exclusivas que la Constitucidn Politica y la ley atribuyen a las entidades y autoridades publicas.

2. El respeto al presupuesto publico o principio de previsién y provisién presupuestal en la ley, ordenanza o acuerdo para la suscripcién del o los
acuerdos colectivos con incidencia econémica presupuestal, teniendo en cuenta el marco de gasto de mediano plazo, la politica
macroecondmica del Estado y su sostenibilidad y estabilidad fiscal.

3. Una sola mesa de negociacion y un solo acuerdo colectivo por entidad o autoridad publica.”

“ARTICULO 2.2.2.4.4. Materias de negociacién. Son materias de negociacion:

1. Las condiciones de empleo, y
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2. Las relaciones entre las entidades y autoridades publicas competentes y las organizaciones sindicales de empleados publicos para la
concertacion de las condiciones de empleo.

PARAGRAFO 1. No son objeto de negociacién y estan excluidas, las siguientes materias:

1. La estructura del Estado y la estructura organica y la interna de sus entidades y organismos;

2. Las competencias de direccién, administracion y fiscalizacion del Estado;

3. El mérito como esencia y fundamento de las carreras especiales y de la carrera administrativa general y sistemas especificos;

4. La atribucidén disciplinaria de las autoridades publicas;

5. La potestad subordinante de la autoridad publica en la relacién legal y reglamentaria.

PARAGRAFO 2. En materia salarial podrd haber negociacién y concertacién, consultando las posibilidades fiscales y presupuestales; Sin perjuicio
de lo anterior, en el nivel territorial, se respetardn los limites que fije el Gobierno Nacional. En materia prestacional las entidades no tienen
facultad de negociar y concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la Unica autoridad competente para regular la materia es el
Presidente de la Republica.” (Subrayas fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, es claro que las negociaciones que se surtan entre las organizaciones sindicales de los empleados publicos y las
entidades u organismos del Estado se deberdn respetar las competencias exclusivas que la Constitucion Politica y la ley atribuyen a las
entidades y autoridades publicas.

Asi las cosas, es preciso insistir en que las entidades publicas no tienen facultad de crear elementos salariales o prestacionales, toda vez que de
conformidad con lo dispuesto en el literal e) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién Politica, se establece como una funcién del
Presidente de la Republica el fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso de la Republica y
de la Fuerza Publica.

En desarrollo del anterior postulado Constitucional, se expidié la Ley 4 de 1992, mediante la cual el Gobierno Nacional fija el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, los empleados del Congreso de la Republica, la Rama Judicial, el
Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacién, la Organizacién Electoral, la Contraloria General de la Republica; los miembros del Congreso y
los miembros de la Fuerza Publica.

De lo anterior, se colige que la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional es exclusiva del Presidente de la Republica, sin que otras
autoridades, como es el caso de las juntas directivas de una EICE puedan abrogarse dicha facultad.

Ahora bien, dentro del acuerdo laboral podrén tratarse aspectos relacionados con la flexibilizacién del horario de trabajo, siempre que se respete
la jornada laboral de 44 horas a la semana y sin que se vea afectada la prestacidn del servicio; situaciones relacionadas con calidad de vida
laboral (mejoramiento de las condiciones en el puesto de trabajo, propender por un ambiente laboral seguro), adopcién de medidas
encaminadas a promover y mantener el mas alto grado de bienestar fisico, mental y social de los empleados; adopcién de programas de
capacitacion y estimulos, bienestar social e incentivos (atendiendo las restricciones que trata el Decreto Ley 1567 de 1998) y los demas
aspectos que contribuyan a mejorar las condiciones laborales de los empleados publicos.
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De acuerdo con lo expuesto, es claro que en materia prestacional las entidades publicas no tienen facultad de negociar y concertar, toda vez
que por mandato constitucional y legal la Unica autoridad competente para regular la materia es el Presidente de la RepUblica, para tal efecto se
expidid el Decreto Ley 1045 de 1978, en el que se establecen las prestaciones sociales a favor de los empleados publicos, por consiguiente, en
criterio de esta Direccion Juridica, no se considera viable que las entidades publicas dentro del acuerdo laboral pacten situaciones distintas a las
contempladas en la norma y comprometan el presupuesto publico en situaciones contrarias a lo previsto en el ordenamiento juridico.

Por lo anterior, en criterio de esta Direccién Juridica, no se considera viable que las entidades publicas dentro del acuerdo laboral pacten
situaciones distintas a las contempladas en la norma y comprometan el presupuesto publico en situaciones como las planteadas en su escrito;
es decir, en el reconocimiento y pago a favor de los empleados publicos de “pélizas para proteger el patrimonio”.

2.- A diferencia de los empleados publicos, los trabajadores oficiales tienen una relacién contractual con la Administracién, que les permite
negociar sus condiciones laborales. Sobre el particular, el tratadista Diego Younes Moreno, en su libro Derecho Administrativo Laboral, expresa lo
siguiente:

"La modalidad contractual laboral otorga a quien por ella se vincula a la Administracién el caracter de trabajador oficial y se traduce en un
contrato de trabajo que regula el régimen del servicio que se va a prestar, permitiendo obviamente la posibilidad de discutir las condiciones
aplicables”. (Subrayado fuera del texto)

De lo anterior y lo dispuesto en la norma legal sobre la materia, se deduce que el tipo de vinculacién de los trabajadores oficiales es de caracter
contractual y estd reglamentada en la Ley 62 de 1945 y el Decreto 1083 de 2015. Aunque las condiciones laborales se pactan en el contrato de
trabajo, es pertinente tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 2.2.30.3.5 del Decreto 1083 de 2015, que al respecto indica:

“ARTICULO 2.2.30.3.5 Incorporacién de cldusulas favorables al trabajador. En todo contrato de trabajo se consideran incorporadas, aunque no se
expresen, las disposiciones legales pertinentes, las cldusulas de las convenciones colectivas o fallos arbitrales respectivos, y las normas del
reglamento interno de la entidad, las cuales, por otra parte, sustituyen de derecho las estipulaciones del contrato individual, en cuanto fueren
mds favorables para el trabajador”.

De lo anterior se deduce que, dentro de las condiciones de trabajo se consideran incorporadas las cldusulas de las Convenciones Colectivas o
Fallos Arbitrales y las normas del Reglamento Interno de Trabajo, siempre que sean mas beneficiosas para el trabajador.

Por lo anterior, tratdndose de trabajadores oficiales, la modalidad de vinculacién es la contractual laboral, que se traduce en un contrato de
trabajo que regula el régimen del servicio que se va a prestar, permitiendo la posibilidad de discutir las condiciones aplicables. Los elementos
salariales de los trabajadores oficiales son los que mediante consenso acuerdan las partes (empresa, trabajador) en convenciones colectivas,
pactos colectivos o contrato de trabajo.

La Corte Constitucional en Sentencia C-314 de 2004, Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, al resolver sobre la
constitucionalidad de los articulos 16 y 18 del Decreto 1750 de 2003, “por el cual se escinde el Instituto de Seguros Sociales y se crean
Empresas Sociales de Estado” sefialé en torno al derecho de presentar convenciones colectivas, lo que a continuacién se transcribe:

“(...)

También es sabido que mientras los empleados publicos se vinculan a la administracién a través de una relacién legal y reglamentaria, los
trabajadores oficiales lo hacen mediante contrato de trabajo que se rige por normas especiales. Consecuencia de dicha diferenciacién es que,
bajo la legislacién actual, los trabajadores oficiales estan autorizados para negociar convenciones colectivas de trabajo, destinadas a mejorar los
privilegios minimos consignados en la ley, mientras que los empleados publicos no poseen tal privilegio, no obstante estar autorizados para
conformar sindicatos.

Esta regulacidn fue estudiada en su momento por la Corte Constitucional, cuando el Tribunal declaré exequible el articulo 416 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo que precisa:
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"ARTICULO 416. LIMITACION DE LAS FUNCIONES. Los sindicatos de empleados pUblicos no pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar
convenciones colectivas, pero los sindicatos de los demds trabajadores oficiales tienen todas las atribuciones de los otros sindicatos de
trabajadores, y sus pliegos de peticiones se tramitardn en los mismos términos que los demds, aun cuando no puedan declarar o hacer huelga".

En la sentencia correspondiente (C-110 de 1994) la Corte explicé los alcances de la norma laboral y sefialé que la restriccion impuesta a los
sindicatos de empleados publicos consistente en la imposibilidad de presentar pliegos de peticiones destinados a celebrar convenciones
colectivas de trabajo no era contraria a la Carta Politica, pues en dicha prohibicion residia una garantia invaluable para la preservacion de los
intereses publicos: la integridad y continuidad del servicio. Dijo asi la providencia en cita:

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

Obviamente, si los empleados publicos no pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar convenciones colectivas, tampoco pueden declarar
ni hacer huelga, lo cual resulta apenas Idgico si se tiene en cuenta el vinculo legal y reglamentario existente entre ellos y el Estado. Si pudieran
entrar en huelga paralizarian la funcién publica correspondiente y atentarian contra el interés colectivo, que debe prevalecer segtn el articulo 1°
de la Constitucién. La continuidad en el ejercicio de sus funciones resulta esencial para el funcionamiento del Estado. Unicamente bajo esa
perspectiva puede garantizarse el logro de los fines estatales a que se refiere el articulo 2° de la Carta. (Sentencia C-110 de 1994 M.P. José
Gregorio Herndndez Galindo)

La restriccién consagrada en la norma para los sindicatos de empleados publicos, sobre presentacién de pliegos de peticiones y celebracién de
convenciones colectivas, tiene sustento en el articulo 55 de la Constitucién, que garantiza el derecho de negociacién colectiva para regular
relaciones laborales, con las excepciones que sefiale la ley. La que se considera es una de tales excepciones, establecida en norma con fuerza
material legislativa. (Sentencia C-110 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo)

(.)”

Por su parte, la sala de consulta del Consejo de Estado, consideré que las convenciones colectivas que extienden beneficios a empleados
publicos son inaplicables por contrariar los articulos 150, numeral 19, literal e y 189, numeral 14 de la Constitucion, asi que debe acatarse el
precepto contenido en el articulo 4 de la Carta Politica, segun el cual, en caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la Ley u otra norma
juridica - la convencidén colectiva y los actos administrativos son normas juridicas-, se deben aplicar las disposiciones constitucionales, sin
perjuicio de la responsabilidad de que trata el articulo 62 ibidem, por infringir el estatuto superior y las leyes y por omisién o extralimitacion de
los servidores publicos.

La inaplicacion de los beneficios salariales y/o prestacionales para empleados publicos, pactados por convencidn colectiva, conlleva a que los
ordenadores del gasto de las entidades publicas se abstengan de efectuar dichos pagos. La inaplicacién se entiende que produce efectos hacia
el futuro.

Resalta la Sala que el convenio No. 151 de 1978 de la OIT, en su articulo 7° dispone que los Estados deben adoptar “medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para fomentar el pleno desarrollo y utilizacién de procedimientos de negociacién entre las autoridades publicas
competentes y las organizaciones de empleados publicos”, luego dicho convenio no obliga a darle igualdad de negociacién a los empleados
publicos frente a los demas trabajadores sindicalizados, lo que permite concluir que el hecho de que los empleados publicos no puedan suscribir
convenciones colectivas (articulo 416 del Cédigo Sustantivo del Trabajo) no es contrario a nuestra Constitucion, ni al convenio 151 de 1978 de la
OIT.

CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto, se colige que, a diferencia de los empleados publicos, los trabajadores oficiales se vinculan mediante la suscripcién
de un contrato de trabajo, lo que deriva en la posibilidad de negociar sus condiciones de trabajo mediante la suscripcién de convenciones
colectivas.

De otra parte, se concluye que aun cuando los empleados publicos tienen la posibilidad de constituir sindicatos, de tal manera que le permita
consolidar el derecho de asociacién y negociacién colectiva, asi como en el didlogo constructivo entre las organizaciones sindicales y las
entidades publicas, que permita mejorar las condiciones de empleo para los empleados publicos, no tienen la facultad de celebrar convenciones
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colectivas.

De acuerdo con lo expuesto, se concluye que la pdliza de que trata su escrito, acordada mediante convencién colectiva de trabajo, sélo es
aplicable a los trabajadores oficiales de la EICE, razén por la cual, aln en el evento de que los empleados publicos se encuentren afiliados al
sindicato con el respectivo aporte econémico, no resulta viable que los mismos se beneficien de las convenciones colectivas que suscriban
aquellos.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia ocasionada por el Covid -
19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podra encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté. Harold Herrefio

Aprobd: Armando Lopez Cortes

GCJ-601 - 11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo.”

2. Concepto radicado con el No 1355 del 10 de junio de 2001. Sala de Consulta y servicio Civil del Consejo de Estado. C.P. Dr. Luis Camilo Osorio
Isaza.
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