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REF.: Tema: RETIRO DEL SERVICIO Subtemas: Estabilidad Laboral Reforzada sujeto de especial proteccién constitucional, Fuero Sindical
Radicado: 20239001054522 de fecha 28 de noviembre de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, en la cual plantea el interrogante sobre:

“La entidad para la cual laboro sometié cargos a concurso de lo cual se desprendid la lista de elegibles, estando ya finalizado el proceso y
esperando respuestas a las reclamaciones y demandas del mencionado proceso, fui nombrado en uno de estos cargos en provisionalidad hace
dos anos y en el cual adquiri fuero sindical por hacer parte de la Junta Directiva de una organizacién Sindical.

Hoy que sale en firme la lista de elegibles me declaran la insubsistencia sin tener en cuenta este FUERO SINDICAL y ademds fue la nominadora
quien me nombra en un cargo que se sabia estaba en concurso y habia lista de elegibles.

Que puedo o debo hacer para que se me respete mi provisionalidad y mi fuero sindical donde no soy responsable de haber sido nombrado en
este cargo reportado, no hice parte del concurso porque no me encontraba laborando en la entidad y estaba participando de otra convocatoria.

Necesito me ayuden con esta consulta, ademds hoy soy el padre de dos menores de edad que dependen econémicamente de mi persona..”

Me permito manifestarle lo siguiente:

De conformidad 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 gestién publica y el servicio ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas
publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.

El presente concepto se enmarca dentro de la funcién de asesoria y se funda en la presentacién y andlisis de las disposiciones legales y
reglamentarias, lo mismo que en la jurisprudencia relativa a la materia objeto de consulta.

A efectos de atender los cuestionamientos planteados, resulta pertinente citar las siguientes disposiciones:
En primer lugar, en relacién con el retiro de los empleados puUblicos nombrados en provisionalidad, el Decreto 1083 de 20157 establece:

“ARTICULO 2.2.5.3.1 Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre nombramiento y remocién serdn
provistas mediante nombramiento ordinario o mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveerdn en periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que regulen los sistemas
especificos de carrera, segtn corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccidn, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podré proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las
disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccion se proveeran siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que
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los regulan.
(Modificado por el Art. 1 del Decreto 648 de 2017)

ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisidn definitiva de los empleos de carrera. La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuard
teniendo en cuenta el siguiente orden:

(..

Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado
que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.
(...)

PARAGRAFO 2. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar
del servicio a los provisionales, debera tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad. Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en
las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.
(...).

ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. 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”.

De otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que los empleados publicos que desempefian en provisionalidad cargos
de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, que el acto administrativo por medio del cual se efectle su
desvinculacién debe estar motivado. Es decir, debe contener las razones de la decision, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre
otros, del derecho fundamental al debido proceso y del principio de publicidad.

Ademas, la Corte sostuvo que “el nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera administrativa, como es el
caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocién. Por ello, el nominador no puede desvincular al empleado con la misma
discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocién, a menos que exista justa causa para ello”.

Esta postura ha permanecido inalterada como lo detallé la Corte en la sentencia SU 917 de 2010°. En esa ocasién, la Corte Constitucional asumié
el conocimiento de 24 expedientes de tutela, los cuales fueron acumulados luego de advertir la existencia de conexidad tematica ya que todos
los accionantes desempefaban cargos de carrera en provisionalidad en diferentes entidades publicas, siendo desvinculados de sus empleos sin
que los actos de retiro hubieren sido motivados. En dicha sentencia la Corte: (i) reiterd la posicidon sentada por la Corte desde el 1998 referente a
la falta de motivacion de los actos administrativos de desvinculacién de funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, y (ii)
resalté la estrecha relacién que guarda la exigencia de motivar los actos administrativo con importantes preceptos de orden constitucional como
lo son el principio democratico, la cldusula del Estado de Derecho, el debido proceso y el principio de publicidad.

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional, 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
imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el empleado concreto.

En conclusién, los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que
implica que Unicamente pueden ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que deben expresarse claramente en el
acto de desvinculacién, dentro de las que se encuentra la provision del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles conformada
previo concurso de méritos. En esta hipdtesis, la estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede frente al mejor
derecho de quienes superaron el respectivo concurso.

En relacién con la proteccién por “Fuero Sindical” se plantean las siguientes consideraciones:

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 39 de la Constitucidn Politica los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir sindicatos o
asociaciones, sin intervencion del Estado y se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestién. No gozan del derecho de asociacidn sindical los miembros de la Fuerza Publica.

En este sentido 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,
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previamente calificada por el juez del trabajo.
ARTICULO 406. TRABAJADORES AMPARADOS. Estan amparados por el fuero sindical:

a) Los fundadores de un sindicato, desde el dia de la notificacion prevista en el articulo 380, hasta quince (15) dias después de la publicacién, en
el Diario Oficial, del reconocimiento de la personeria juridica, sin pasar de tres (3) meses ;

b) Los trabajadores distintos de los fundadores que con anterioridad a la concesion de la personeria juridica ingresen al sindicato en formacidn,
para quienes el amparo rige por el mismo tiempo que para los fundadores;

¢) Los miembros de la Junta Directiva Central de todo sindicato, federacién y confederacion de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y
cinco (5) suplentes, y los miembros de las subdirectivas o comités seccionales de los sindicatos previstos en los respectivos estatutos, y que
actuen en Municipio distinto de la sede la Directiva Central sin pasar del mismo numero, sin que pueda existir mas de una subdirectiva o comité
seccional en cada Municipio. Este amparo se hara efectivo desde cuando sea notificada la eleccion en la forma prevista en los articulos 380 y
388, por el tiempo que dure el mandato y tres (3) meses més.» (Subrayado nuestro)

De otra parte, por disposicion expresa del paragrafo primero del articulo 12 de la Ley 584 de 2000, estdn amparados por el fuero sindical,
ademads de los trabajadores relacionados en el articulo 406 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, los servidores publicos que hagan parte de las
juntas directivas de las organizaciones sindicales, en las mismas condiciones previstas para trabajadores particulares, exceptuando aquellos
servidores que ejerzan jurisdiccién, autoridad civil, politica o cargos de direcciéon o administracion

En lo que se refiere a la autorizacion judicial para el retiro del servicio de los empleados amparados con fuero sindical, el articulo 24 del Decreto
760 de 2005, dispone:

«ARTICULO 24. No serd necesaria la autorizacién judicial para retirar del servicio a los empleados amparados con fuero sindical en los siguientes
casos:

24.1 Cuando no superen el periodo de prueba.
24.2 Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado que lo ocupa no participe en él.

24.3 Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado no ocupare los puestos que permitan su
nombramiento en estricto orden de mérito.»

De esta manera, el retiro de los empleados amparados con fuero sindical no requiere de autorizacién judicial, cuando: a) No superen el periodo
de prueba, b) Los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado que lo ocupa no participe en él y c) Los
empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado no ocupare los puestos que permitan su nombramiento en
estricto orden de mérito.

De otra parte, en relacién con el retiro de los empleados provisionales con fuero sindical como consecuencia de la provisién definitiva del cargo
de carrera con la lista de elegibles, resultado del respectivo concurso de mérito, la Corte Constitucional en la sentencia C - 1119 del 1 de
noviembre de 2005°, por medio de la cual declaré la exequibilidad del articulo 24 del Decreto 760 de 2005, manifestd:

«En el articulo 24 cuestionado se dispuso por el legislador habilitado que quien se encuentre desempefiando un empleo de carrera en caracter
provisional, pueda ser retirado del servicio a pesar de estar amparado con la garantia del fuero sindical, sin que tenga que mediar para ello
autorizacion judicial en los eventos contemplados en la norma acusada, esto es, cuando no sea superado el periodo de prueba por obtener
calificacién insatisfactoria, segun lo previsto por el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, como ya se vio; cuando el empleado no participe en el
concurso publico de méritos para proveer los empleos que estén siendo desempenados en provisionalidad; o cuando a pesar de haber
participado en el concurso, no ocupe los puestos que permitan su nombramiento en estricto orden de méritos. Existe pues una relacion directa
entre el retiro del servicio en estos casos, con el proceso de seleccién para cargos de carrera administrativa (...). En efecto, se trata de
situaciones objetivas previamente establecidas por la ley como causal de retiro del empleo las que dan lugar a ello. De ahi que no sea necesaria
la autorizacidn judicial que se echa de menos por los demandantes, pues no se trata de verificar la existencia o no de justas causas del despido
de trabajadores amparados con fuero como una medida tuitiva del derecho de asociacidn sindical, sino de dar cumplimiento a los procesos de
seleccion para el ingreso a la funcién publica, fundados en el mérito y la igualdad de oportunidades de todos los aspirantes. Recuérdese que los
servidores que desemperian funciones en provisionalidad se encuentran en condicion de transitoriedad y de excepcion que encuentra su
justificacién en la continuidad del servicio, de suerte que se pueda dar cumplimiento a los fines esenciales del Estado. En tal virtud gozan
solamente de una estabilidad relativa hasta tanto se pueda proveer el empleo con quienes superen el concurso publico de méritos.» (Negrilla
fuera de texto)

De conformidad con la jurisprudencia en cita, el retiro de los empleados con nombramiento provisional que tienen fuero sindical, no requiere
autorizacion judicial, cuando se trate de proveer el cargo con quien ocupé el primer lugar en el concurso de méritos, pudiendo ser retirado del
servicio por parte de la Administracién mediante resolucién, que debe ser motivada, considerando que la decisiéon no se produce por causas
arbitrarias, sino en cumplimiento del proceso de seleccién para el ingreso a la funcién publica.
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Conforme a lo anterior, se concluye: i) El concurso es el proceso que emprende la administracién para garantizar una seleccién objetiva y
transparente del aspirante a ocupar un cargo publico. Su finalidad es identificar destrezas, aptitud, experiencia, idoneidad moral y condiciones
de personalidad de los aspirantes al cargo con un fin especifico: determinar su inclusién en la lista de aspirantes, al igual que fijar su ubicacién
en la misma; ii) La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha enfatizado la importancia de garantizar el efecto Util de los concursos de
méritos en virtud de que el querer del constituyente fue implantar un sistema que garantice los derechos de los ciudadanos que desean ingresar
a la funcién publica en igualdad de condiciones, de tal forma que su vinculacién dependa Unicamente de sus cualidades intelectuales y
psicotécnicas; iii) Una vez se ejecutan las etapas del concurso y se publican los resultados, el aspirante que obtiene el primer puesto adquiere el
derecho a ocupar el cargo; iv) La estabilidad relativa que se le ha reconocido a los empleados provisionales que tienen una condicién o
proteccion especial, como mujeres embarazadas, padres o madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales pre- pensionados,
o fuero sindical, cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

De acuerdo con lo anterior, y dando respuesta a la inquietud planteada en su consulta, esta Direccion Juridica considera que, los servidores
publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que implica que, Unicamente pueden
ser removidos por causas legales, como es la existencia de una lista de elegibles para ocupar el cargo, como resultado de un concurso de
méritos,

que constituyen razones objetivas, que deben expresarse claramente en el acto de desvinculacién; en tal sentido, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 24 del Decreto 760 de 2005, es viable el retiro del servicio de un empleado con fuero sindical, como es el caso planteado en su consulta.

Si requiere profundizar en otro tema en particular relacionado con las politicas de empleo publico y directrices para integracién de los planes
institucionales y estratégicos al servicio de la Administracion Publica, le invitamos a visitar nuestro Gestor Normativo en el siguiente vinculo de
la internet https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccién Técnica.

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

Proyecto: Gustavo Parra Martinez

Revisé. Harold Herrefio Suarez.
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1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

2 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica

3 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-917 del 16 de noviembre de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio

4 Corte Constitucional en la sentencia C -1119 del 1 de noviembre de 2005, M.P, Dr. Alfredo Beltran Sierra
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