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Extension de beneficios. Radicado: 20232060300332 del 24 de mayo de 2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia, solicita se emita un concepto en respuesta a las siguientes preguntas:

Requiero un concepto o aclaracion sobre la veracidad de la afirmacién que se emite a voz populi de que "los funcionarios de carrera
administrativa que no estén vinculados a los sindicatos se encuentran sin proteccidn y pueden ser movidos a voluntad del mandatario de turno y
hasta eliminados o retirados del cargo por cualquier estrategia administrativa."

Asi mismo agradeceria me expresen su concepto acerca de "si un funcionario no pertenece a un sindicato éste no puede recibir los beneficios
que la entidad aprueba como mejora salarial o cualquier otro beneficio que el sindicato haya solicitado y sea aprobado luego de dicha solicitud."

Ahora estas afirmaciones anteriores me hacen pensar acerca del papel de los sindicatos, y como deben manejar los recursos que ellos perciben
por cuota sindical, qué entidad regula estos manejos.

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

Sobre el particular es preciso sefialar que, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016 este Departamento Administrativo tiene
como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores pUblicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y
funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestidn publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulaciéon, implementacién,
seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

Por lo tanto, es importante precisar que las competencias relativas a establecer las directrices juridicas para la aplicacién de las normas guardan
directa relacién con la interpretacién general de aquellas expresiones que ofrezcan algin grado de dificultad en su comprension o aplicacién; sin
que tales atribuciones comporten, de manera alguna, la definicién de casos particulares que se presenten al interior de las diferentes entidades,
ni tiene competencia para emitir concepto sobre los actos administrativos o determinaciones proferidas por las mismas.

Asi las cosas, y en respuesta a su comunicacién, nos referiremos con relacién a la normativa vigente sobre la materia, refiriéndonos a la
normativa del fuero sindical, el traslado y/o reubicacidn, el retiro de los provisionales y la extensién de beneficios salariales a los empleados no
sindicalizados.

Garantia del fuero sindical

El fuero sindical es una proteccién especial de la que gozan ciertos trabajadores y que impide que éstos sean despedidos o desmejorados en sus
condiciones de trabajo, o trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o0 a un municipio distinto, sin justa causa previamente
calificada por el Juez de Trabajo, segln lo establecido en el articulo 405 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que sefiala:

ARTICULO 405. DEFINICION. Se denomina "fuero sindical" la garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados
en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa,
previamente calificada por el juez del trabajo.
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Por disposicién expresa del paragrafo 1 del articulo 12 de la Ley 584 de 2000, la proteccién derivada del fuero sindical se hizo extensiva a los
servidores publicos, en las mismas condiciones previstas para trabajadores particulares, exceptuando aquellos servidores que ejerzan
jurisdiccién, autoridad civil, politica o cargos de direccién o administracion.

La Corte Constitucional, en la sentencia T-1061 de 2002, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra, sefialé lo siguiente:

Como se aprecia, las normas que consagran el fuero sindical no son simples normas programaticas. Son disposiciones juridicas garantistas
(antes de caracter legal y ahora con respaldo constitucional) que se traducen en la imposibilidad de despedir o trasladar o desmejorar al
trabajador aforado sin previa autorizacién judicial.

En consecuencia, de acuerdo con la ley y la jurisprudencia, es obligatorio obtener la autorizacién judicial previa para proceder a trasladar o
retirar a un empleado publico que se encuentre cobijado por fuero sindical, dado que este es una garantia de los derechos de asociacién y
libertad sindical.

Traslado y/o reubicacion

La planta de personal global consiste en la relacién detallada de los empleos requeridos para el cumplimiento de las funciones de una entidad,
sin identificar su ubicacién en las unidades o dependencias que hacen parte de la organizacién interna de la institucién.

Por lo tanto, cuando una entidad tiene planta global, cada empleo de la entidad pertenece a ella en general y no a cada dependencia en
particular, siendo competencia del jefe del organismo distribuir los cargos y ubicar el personal de acuerdo con las necesidades del servicio.

Producido este acto y comunicada la reubicacién, dicho empleado pasa con su cargo a la dependencia a la cual estd siendo reubicado, por
consiguiente, y dado que no existe un cambio de empleo por cuanto, las funciones generales como los requisitos minimos, son iguales y el
empleado no debe posesionarse nuevamente.

En este orden de ideas, tratdndose de plantas globales, la Administracién tiene la competencia para trasladar o reubicar el cargo donde lo
requiera, donde se asumiran las funciones del drea donde esté ubicado, siempre y cuando sean de la misma naturaleza y nivel jerdrquico donde
es titular, de tal forma que no se desnaturalice el empleo.

Al respecto, el articulo 2.2.5.4.1 del Decreto 1083 de 2015" establece que al traslado o permuta como un movimiento de personal. Al respecto
los articulos 2.2.5.4.2 ibidem lo define como:

ARTICULO 2.2.5.4.2 Traslado o permuta. Hay traslado cuando se provee, con un empleado en servicio activo, un cargo vacante definitivamente,
con funciones afines al que desempefia, de la misma categoria, y para el cual se exijan requisitos minimos similares.

También hay traslado cuando la administracién hace permutas entre empleados que desempefien cargos con funciones afines o
complementarias, que tengan la misma categoria y para los cuales se exijan requisitos minimos similares para su desempefio.

Los traslados o permutas podran hacerse dentro de la misma entidad o de un organismo a otro, con el lleno de los requisitos previstos en el
presente decreto.

Cuando se trate de traslados o permutas entre organismos, los jefes de cada entidad deberan autorizarlos mediante acto administrativo.
Los reglamentos de las carreras especiales, en lo referente a los traslados y permutas, se ajustaran a lo dispuesto en este decreto.
El traslado o permuta procede entre organismos del orden nacional y territorial.

ARTICULO 2.2.5.4.3 Reglas generales del traslado. El traslado se podra hacer por necesidades del servicio, siempre que ello no implique
condiciones menos favorables para el empleado.

El traslado podrd hacerse también cuando sea solicitado por los empleados interesados, siempre que el movimiento no afecte el servicio.

ARTICULO 2.2.5.4.5 Derechos del empleado trasladado. El empleado publico de carrera administrativa trasladado conserva los derechos
derivados de ella y la antigliedad en el servicio.

Cuando el traslado implique cambio de sede, el empleado tendra derecho al reconocimiento y pago de los gastos que demande el traslado, es
decir, tendra derecho al reconocimiento de pasajes para él y su conyuge o compafiero (a) permanente, y sus parientes hasta en el primer grado
de consanguinidad, asi como también los gastos de transporte de sus muebles.

Con lo anterior, la figura del traslado implica la provision de un cargo vacante definitivamente con un empleado en servicio activo, lo cual exige
que el funcionario trasladado se posesione en el nuevo cargo, siempre que se cumplan los requisitos y las condiciones descritas en el articulo
2.2.5.4.2 del Decreto 1083 de 2015, quedando desligado del empleo en el que se venia desempefiando en su condicién de titular.

Es importante precisar que el traslado se confunde con la reubicacién,, movimiento de personal mediante el cual, el empleado continta
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vinculado al mismo cargo, percibiendo la remuneracion y prestaciones sociales inherentes al mismo, y desempefiando en términos generales las
mismas funciones. Al respecto, el articulo 2.2.5.4.6, sefiala:

La reubicacion consiste en el cambio de ubicacién de un empleo, en otra dependencia de la misma planta global, teniendo en cuenta la
naturaleza de las funciones del empleo.

La reubicacion de un empleo debe responder a necesidades del servicio y se efectuard mediante acto administrativo proferido por el jefe del
organismo nominador, o por quien este haya delegado, el cual deberd ser comunicado al empleado que lo desempefia.

La reubicacion del empleo podré dar lugar al pago de gastos de desplazamiento y ubicacién cuando haya cambio de sede en los mismos
términos sefalados para el traslado.

Sobre el tema, la Corte Constitucional en Sentencia C-447 de 1996 respecto a los movimientos dentro de las plantas de personal de las
entidades, expreso:

El sistema de planta global no implica como lo sostiene la demandante que la planta de personal no sea fija, lo que ocurre es que se agrupan los
empleos de acuerdo con su denominacién para ser posteriormente distribuidos por la autoridad competente, de acuerdo con la dependencia y el
area de trabajo. (...)

La administracién publica debe ser evolutiva y no estética, en la medida en que esta llamada a resolver los problemas de una sociedad
cambiante. Por esta razén, una planta de personal rigidamente establecida en una ley o un reglamento cuya modificacién estuviera sujeta a
dispendiosos tramites, resultaria altamente inconveniente y tenderia a paralizar a la misma administracién, como lo ha dicho la Corte,
desconociendo, de paso, el articulo segundo de la Constitucién, en virtud del cual las autoridades de la Republica estan instituidas para asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Preocupa a la actora -con plausible interés- que a un funcionario publico lo puedan trasladar a otra dependencia a desempefiar funciones que
desconoce. Sin embargo, ello no es asi, pues la flexibilidad de la planta de personal no se predica de la funcién asignada al empleo sino del
numero de funcionarios que pueden cumplirla, pues, siguiendo el ejemplo anotado, si se trata del cargo de “Técnico en ingresos publicos” su
funcién siempre sera la misma, sin interesar la dependencia a la cual pertenezca. Los articulos demandados en ninglin momento facultan a
obrar de manera distinta.

()

La planta de personal global y flexible, de acuerdo con las consideraciones expuestas, no es contraria a lo dispuesto en el articulo 122 del
Estatuto Superiory, por el contrario, constituye una modalidad de manejo del recurso humano en la administracion publica que propende la
modernizacion de ésta y la eficaz prestacién del servicio publico, ademas de constituir un desarrollo practico de los principios constitucionales de
eficacia, celeridad y economia, como medio para alcanzar los objetivos del Estado social de derecho. (...) (Subrayado fuera de texto).

Acorde con la normativa y jurisprudencia, tanto el traslado como la reubicacién son procedentes cuando se trata de plantas de personal
globales, siempre que sea por necesidades del servicio, se ajuste a las normas legales, y no se desmejoren las condiciones laborales, salariales,
personales y familiares del empleado, lo cual, debera tener presente la entidad al momento de efectuar el movimiento de personal que se ha
dejado descrito.

Retiro del empleado con nombramiento provisional

El Decreto 1083 de 2015, sobre el retiro de los provisionales, el articulo 2.2.5.3.4, prevé: Antes de cumplirse el término de duracién del encargo,
de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados.

Como adicién a lo anterior, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio, expone:

En suma, el deber de motivacion de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula de Estado
de Derecho, el principio democratico, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracién, al tiempo que permite a los asociados
contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradicciéon y defensa a fin de acudir ante las instancias gubernativas y
autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracién corresponde motivar los actos, estos
son, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccién compete definir si esas razones son justificadas constitucional y
legalmente. (...)

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcién administrativa o
derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables empiricamente, es decir, con
soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacién. (...)

En este orden de ideas, sdlo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia prestar el funcionario concreto (Destacado nuestro).

La Circular Conjunta nimero 00000032 del 3 de agosto de 2012 expedida en conjunto por el Ministerio del Trabajo y el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, dispuso:

Concepto 223361 de 2023 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.4.6
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#122
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.4
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67736#917
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62485#32

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracion Publica, se recuerda a los representantes legales de las
entidades y organismos del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles nacional y territorial que al momento de expedir
los actos administrativos de insubsistencia del personal provisional deben ajustarse a los criterios y a los lineamientos impartidos por la Corte
Constitucional en esta materia.

Por lo tanto, situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos Legislativos Nos. 01 de 2008 o 04 de 2011, o el vencimiento de
duracién del término del nombramiento provisional o el de su prérroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en
cuanto esta situacion no esté consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados.

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento provisional solo procede una vez agotado el orden de prelacion para la provision
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios.

En este entendido, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado. Y, sélo es admisible una
motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como: la provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que se
presta y que debe prestar el funcionario concreto.

Extension de beneficios salariales a empleados no sindicalizados

El Decreto 1072 del 26 de mayo de 2015, «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo», en lo relativo a los
procedimientos de negociacion y solucién de controversias con las organizaciones de empleados publicos, consagra:

ARTICULO 2.2.2.4.1. Campo de aplicacién. El presente capitulo se aplicaréa a los empleados publicos de todas las entidades y organismos del
sector publico, con excepcion de:

Los empleados publicos que desempefien empleos de alto nivel politico, jerarquico o directivo, cuyas funciones comporten atribuciones de
gobierno, representacion, autoridad o de conduccién institucional, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas publicas; Los trabajadores
oficiales; Los servidores de eleccién popular o los directivos elegidos por el Congreso o corporaciones territoriales, y, El personal uniformado de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

[...]
ARTICULO 2.2.2.4.3. Definiciones. Para los efectos de la aplicacién del presente capitulo se entenderd como:

Empleado publico: Persona con vinculo laboral legal y reglamentario a la que se le aplica este capitulo.
[..]

Organizaciones sindicales de empleados publicos: Son las representativas de los empleados publicos. Negociacién: Es el proceso de negociacién
entre los representantes de las organizaciones sindicales de empleados publicos de una parte y, de otra, la entidad empleadora y la autoridad
competente, para fijar las condiciones de empleo y regular las relaciones de esta naturaleza entre la administracion publica y sus organizaciones
sindicales, susceptibles de negociacién y concertaciéon de conformidad con lo sefialado en el presente capitulo.

De conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1072 de 2015, el mismo se aplica a los empleados publicos, entendiendo por tales aquellas
personas que se vinculan a la Administraciéon Publica mediante una relacién legal y reglamentaria, es decir mediante un acto administrativo de
nombramiento y posesion de todas las entidades y organismos del sector publico, con excepcién de los empleados enunciados en el articulo 2
del decreto.

RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, y tal como se expuso al inicio de este concepto nos pronunciaremos de manera
general a las inquietudes de la consulta, sin referirnos a situaciones de tipo particular, en el siguiente sentido:

Tratandose de plantas globales, la norma permite los movimientos de personal, reubicacién y/o traslado, por necesidades del servicio, cuando
no haya desmejora en las condiciones laborales, salariales, personales y familiares del empleado. Sin embargo, las normas en materia de fuero
sindical limitan tal competencia, por cuanto, exigen que antes de proceder con dicha decisién debe obtenerse permiso ante el juez de trabajo,
tal como lo prevé el articulo 405 del CST.

En lo pertinente a la terminacién del nombramiento provisional, o el de su prérroga, este solo procede por acto motivado cuando la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como:

- La provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo.
- La imposicién de sanciones disciplinarias.
- La calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que presta el funcionario concreto.

En otras palabras, el retiro provisional no procede a juicio del nominador; en tanto, solo son viables las causales previstas por la Corte
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Constitucional.

Respecto a la extensién de los acuerdos logrados a los empleados no sindicalizados, se precisa que al igual a los afiliados de las organizaciones
sindicales tienen derecho a beneficiarse de estos tanto en la negociacién colectiva de caracter particular y general celebrada con el Gobierno
Nacional.

Por ultimo, respecto al papel de los sindicatos, y como deben manejar los recursos que perciben por cuota sindical y la entidad que los regula, se
le sugiere dirija su peticién al Ministerio de Trabajo a efectos de obtener un pronunciamiento sobre el particular.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo Ley 1437 de
2011.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botédn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman

Revisé y aprobd: Armando Lépez Cortés
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