Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 36421 de 2015 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20156000036421*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20156000036421
Fecha: 05/03/2015 07:36:57 a.m.
Bogota D.C.

Referencia. VARIOS. Convencidn colectiva para los empleados de la planta temporal. Permisos sindicales. Radicado: 20152060011552 del 22 de
enero de 2015.

En atencién a la comunicacién de la referencia, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:
PLANTEAMIENTO JURIDICO

1. ;Tienen derecho los empleados de la planta temporal a beneficiarse de los acuerdos y las convenciones colectivas firmadas con anterioridad a
su vinculacién con el sindicato?

2. ;Los empleados de la planta temporal tienen los mismos derechos que los empleados de carrera y los trabajadores oficiales?
3. iTienen derecho los empleados de la planta temporal para solicitar permisos sindicales?
FUENTES FORMALES

. Constitucién Politica, arts. 39, 123, 125y 150

. Ley 10 de 1990, art. 26
. Ley 100 de 1993’ art. 195

. Ley 909 de 2004°, art. 1
. Ley 584 del 2000, art. 13
. Decreto 1227 de 2005°, arts. 1y 2

. T-367 de 2003
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. C-902 de 2003

. Sentencia del Consejo de Estado del 17 de febrero 1994, Radicado 3840

. Circular 0098 del 26 de diciembre de 2007

ANALISIS

Para abordar el planteamiento juridico es necesario realizar un analisis de los siguientes temas: (1) Empleos de las Empresas Sociales del
Estado; (2) Naturaleza de los empleados temporales; (3) Beneficiarios de las convenciones colectivas; (4) Permisos sindicales para empleados de
caracter temporal.

(1) Empleos de las Empresas Sociales del Estado

La Ley 10 de 1990 refiriéndose a la clasificacién de los empleos en las Empresas Sociales del Estado, dispuso:

“ARTICULO 26. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. En la estructura administrativa de la Nacién de las entidades territoriales o de sus entidades
descentralizadas, para la organizacidn y prestacidn de los servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y remocién o de
carrera. (...)"

PARAGRAFO. Son trabajadores oficiales quienes desempefien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o
de servicios generales en las mismas instituciones. (...)".

De la misma manera, la Ley 100 de 1993, en su Titulo Il. Determiné la organizacién del Sistema General de Seguridad Social en Salud; en el
capitulo Il EI Régimen de las empresas sociales del Estado, sefiala:

"ARTICULO 195. Régimen Juridico. Las Empresas Sociales de Salud se someterén al siguiente régimen juridico:

(..

5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el cardcter de empleados publicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del capitulo IV
de la Ley 10 de 1990.

Asi, los trabajadores oficiales serdn quienes estén destinados al mantenimiento de la planta fisica, o de servicios generales en las Empresas
Sociales del Estado”. (Subrayado fuera del texto).

Del texto del articulo 26 de la Ley 10 de 1990, sobre clasificacién de empleos, aplicable a las Empresas Sociales del Estado, se deduce que la
regla general en estas entidades es la de que sus servidores tienen la calidad de empleados publicos y sélo tendran el caracter de trabajadores
oficiales quienes realizan las actividades de mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales.

Por consiguiente, y teniendo en cuenta que el personal que labora para las Empresas Sociales del Estado tienen el caracter de empleados
publicos y trabajadores oficiales es preciso diferenciarlos en cuanto a la forma de vinculacién y por consiguiente respecto al reconocimiento y
pago de elementos salariales como la prima de servicios y la bonificacién por servicios prestados, de la siguiente manera:

Los empleados publicos son aquellos que se vinculan a la administracion través de una relacién legal y reglamentaria, que presupone la
aplicacion de un conjunto de normas relacionadas con la existencia de un empleo publico, el nombramiento, posesidn, funciones, derechos y
obligaciones, ubicacidn, salario, ascensos, carrera administrativa, capacitacién, estimulos, prestaciones sociales, retiro del servicio, etc.

Sin embargo, los trabajadores oficiales, tienen una vinculacién de caracter contractual, reglamentada por la Ley 62 de 1945 y el Decreto
Reglamentario 2127 de 1945; razén por la cual, las condiciones laborales y prestacionales con las cuales se incorporan son aquellas establecidas
en el articulo 19 del Decreto 2127 de 1945, que al respecto indica:

“ARTICULO 19. En todo contrato de trabajo se consideran incorporadas, aunque no se expresen, las disposiciones legales pertinentes, las
clausulas de las convenciones colectivas o fallos arbitrales respectivos, y las normas del reglamento interno de la empresa, las cuales, por otra
parte, sustituyen de derecho las estipulaciones del contrato individual, en cuanto fueren mds favorables para el trabajador.”
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De acuerdo a los apartes sefialados, se precisa que dentro de las condiciones laborales, se tendrédn en cuenta las cldusulas pactadas en las
Convenciones Colectivas o en los Fallos Arbitrales, asi como en las normas del Reglamento Interno de Trabajo, siempre que sean mas
beneficiosas para el trabajador, y lo que alli no se indicare se regird por las disposiciones contenidas en la Ley 6 de 1945 y el Decreto
Reglamentario 2127 de 1945.

(2) Naturaleza de los empleados temporales

Sobre la naturaleza de los empleos de caracter temporal la Ley 909 de 2004, consagra:“ARTICULO 1°. OBJETO DE LA LEY. La presente ley tiene
por objeto la regulacién del sistema de empleo publico y el establecimiento de los principios basicos que deben regular el ejercicio de la gerencia
publica.Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacion legal y reglamentaria, en los organismos y entidades de la
administracién publica, conforman la funcién publica. En desarrollo de sus funciones y en el cumplimiento de sus diferentes cometidos, la
funcién publica asegurard la atencion y satisfaccién de los intereses generales de la comunidad.

De acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, hacen parte de la funcién publica los siguientes empleos publicos:

a) Empleos publicos de carrera;
b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion;

¢) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales." (Subrayado fuera de texto)
De la misma manera, el Decreto 1227 de 2005, indicé:

“ARTICULO 1°. Se entiende por empleos temporales los creados en las plantas de cargos para el ejercicio de las funciones previstas en el
articulo 21 de la Ley 909 de 2004, por el tiempo determinado en el estudio técnico y en el acto de nombramiento.

Los empleos temporales deberan sujetarse a la nomenclatura y clasificacion de cargos vigentes para cada entidad y a las disposiciones
relacionadas con la elaboracién del plan de empleos, disefio y reforma de plantas de que trata la Ley 909 de 2004.

En la respectiva planta se deberdn identificar los empleos que tengan la naturaleza de temporales. El estudio técnico debera contar con el
concepto previo favorable del Departamento Administrativo de la Funcion Publica.

ARTICULO 2°. El régimen salarial, prestacional y demds beneficios salariales de los empleos temporales serd el que corresponda a los empleos
de cardcter permanente que rige para la entidad que va a crear el cargo y se reconocerd de conformidad con lo establecido en la ley”.
(Subrayado nuestro).

De acuerdo con las disposiciones de la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005, los empleados de caracter temporal son empleados publicos
nombrados mediante acto administrativo temporal a quienes les corresponde la aplicacién del régimen salarial y prestacional en los mismos
términos y condiciones establecidos para los empleos de caracter permanente.

(3) Beneficiarios de las convenciones colectivas

En atencién a la comunicacién de la referencia, me permito remitirle copia del concepto No. 20126000195461 del 13 de diciembre de 2012 en el
cual estd Direccion Juridica, se refiri6 frente al tema planteado en su consulta, concluyendo:

“Asi las cosas, y de acuerdo con los extractos jurisprudenciales y concepto antes citados, podemos concluir que la convencién colectiva de
trabajo sélo es aplicable a los trabajadores oficiales, razon por la cual, aun 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”.

(4) Permisos sindicales para empleados de caracter temporal

En relacién con el permiso sindical, la Constitucion Politica, sostiene:

“ARTICULO 39. Los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir sindicatos o asociaciones, sin intervencién del Estado. Su
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reconocimiento juridico se producird con la simple inscripcién del acta de constitucion.

La estructura interna y el funcionamiento de los sindicatos y organizaciones sociales y gremiales se sujetaran al orden legal y a los principios
democraticos.

La cancelacion o la suspension de la personeria juridica sélo proceden por via judicial.

Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demds garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion.

No gozan del derecho de asociacion sindical los miembros de la Fuerza Publica”.

De la misma manera, la Ley 584 del 2000, sefala:

“ARTICULO 13. Créese un articulo nuevo en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, el cual quedard asi:

ARTICULO 416A. Las organizaciones sindicales de los servidores publicos tienen derecho a que las entidades publicas les concedan permisos
sindicales para que, quienes sean designados por ellas, puedan atender las responsabilidades que se desprenden del derecho fundamental de
asociacidn y libertad sindical. El Gobierno Nacional reglamentara la materia, en concertacion con los representantes de las centrales sindicales.”
(Subrayado fuera de texto)

La Seccién Segunda del Consejo de Estado, se pronuncié sobre la inconveniencia del otorgamiento de permisos sindicales permanentes, en
Sentencia del 17 de febrero 1994. Radicado 3840, M.P. Carlos Arturo Orjuela Géngora, en el siguiente sentido:

"El otorgamiento de permisos-sindicales, - especialmente los transitorios o temporales -, no quebranta el principio constitucional segun el cual no
habré en Colombia empleo que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento. El directivo sindical tiene que cumplir, normal y
habitualmente, las funciones propias del empleo oficial que desempena; los permisos sindicales no lo liberan de esa obligacién, aunque en
ocasiones sélo deba atender su tarea de manera parcial, para poder ejercitar en forma cabal su calidad de lider o directivo sindical. Lo uno no es
incompatible con lo otro {(...)

Otra cosa es que se pretendiera implantar esos permisos con el caracter de permanentes; especialmente, mientras no exista norma clara y
expresa al respecto. (...)

Naturalmente, esos permisos temporales o transitorios deben ajustarse al estricto cumplimiento de funciones o actividades sindicales, porque de
lo contrario, se afectaria injustificadamente el servicio publico. Por ello, es lo deseable que en el propio acto administrativo que los conceda se
hagan constar especificamente aquéllas, a fin de evitar abusos y distorsiones que nada tengan que ver con la proteccion y amparo del derecho
de asociacidn sindical.

Por otra parte, la Sala quiere decir que no se ajustan a la filosofia de esta figura - en el sector publico-las prérrogas indefinidas o continuas que,
sin soporte alguno, convierten esta clase de permisos en permanentes.' (Subrayado fuera del texto)

Sobre el tema, el Departamento Administrativo de la Funcién Plblica conjuntamente con el Ministerio de la Proteccién Social expidié la Circular
0098 de fecha 26 de diciembre de 2007, en donde se sefialaron los lineamientos que se deben tener en cuenta para el otorgamiento de los
permisos sindicales en el sector publico, teniendo en cuenta que tanto el derecho de asociacién como el ejercicio de la funcién publica tienen
una connotacion de rango constitucional, pues el primero protege el derecho de asociacién sindical y el segundo los intereses de la colectividad,
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por lo que el permiso sindical debe ser concertado y razonado, de tal manera que la organizacién sindical disponga del tiempo necesario para la
realizacion de la correspondiente actividad sindical, sin que se afecte la debida prestacién del servicio.

Por consiguiente, las organizaciones sindicales de los servidores publicos tienen derecho a que las entidades publicas les concedan permisos
sindicales a los integrantes de los comités ejecutivos, directivas y subdirectivas de confederaciones y federaciones, juntas directivas,
subdirectivas y comités seccionales de los sindicatos, comisiones legales o estatutarias de reclamos, y los delegados para las asambleas
sindicales y la negociacién colectiva, para que puedan atender las responsabilidades que se desprenden del derecho fundamental de asociacién
y libertad sindical, por consiguiente la Administracién Municipal deberd otorgar dicho permiso mediante acto administrativo, previa solicitud de
las organizaciones sindicales a los delegados del sindicato, en la cual se debe precisar el nombre de los representantes, su finalidad, duracién y
distribucion.

CONCLUSIONES

1. En relacién con su primer interrogante sobre el derecho de los empleados de la planta temporal a beneficiarse de los acuerdos y las
convenciones colectivas me permito indicarle que, la convencién colectiva de trabajo sélo es aplicable a los trabajadores oficiales, razén por la
cual, aun en el evento de que los empleados publicos (temporales) 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.

2. Respecto a los derechos que tienen los empleados temporales seran beneficiarios de los aspectos negociables entre la entidad y la
organizacién sindical, en cuanto a las condiciones del empleo.

3. Conforme a la solicitud de permisos sindicales por parte de los empleados de la planta temporal es pertinente indicarle que los mismos solo
podran ser concedidos a los integrantes de los comités ejecutivos, directivas y subdirectivas de confederaciones y federaciones, juntas
directivas, subdirectivas y comités seccionales de los sindicatos, comisiones legales o estatutarias de reclamos, y los delegados para las
asambleas sindicales y la negociacién colectiva, por consiguiente, si los empleados de planta temporal a que hace referencia desempefian
alguno de los cargos antes mencionados al interior del sindicato, resulta procedente que, pueden tener acceder a los permisos sindicales a fin de
atender las actividades que le son propias.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 25 del Cddigo Contencioso Administrativo.
Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

NOTAS DE PIE DE PAGINA

-

“Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud”, en su capitulo IV. Estatuto de Personal”.

~

““Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones”.

w

" “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”

IS

““Por la cual se derogan y se modifican algunas disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo”

o

““Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto ley 1567 de 1998"

Anexo lo anunciado en 2 folios
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