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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Retiro del servicio de empleado con fuero sindical. RAD: 20199000416892 del 24 de diciembre de 2019.

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si es viable el retiro del servicio de un empleado publico con fuero
sindical que no superd el concurso de méritos convocado para proveer su empleo o que sin haber participado en dicho concurso el cargo deba
proveerse con quien ocup6 el primer lugar en la lista de elegibles, me permito manifestarle lo siguiente:

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 intervencién del Estado y se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demés garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestién. No gozan del derecho de asociacién 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 0 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. <Articulo modificado por el articulo 1 del Decreto Legislativo 204 de 1957. El nuevo texto es el siguiente:> 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.

ARTICULO 406. TRABAJADORES AMPARADOS. Estan amparados por el fuero sindical:

a) Los fundadores de un sindicato, desde el dia de la notificacién 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 ;
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b) Los trabajadores distintos de los fundadores que con anterioridad a la concesién de la personeria juridica ingresen al sindicato en formacion,
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 confederacién 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 hard efectivo desde cuando sea notificada la eleccién en la forma prevista en los articulos 380 y
388, por el tiempo que dure el mandato y tres (3) meses més.» (Subrayado nuestro)

Estdn amparados por el fuero sindical, ademds 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 jurisdiccion, autoridad civil, politica o cargos de direccién o
administracién, por disposicién expresa del pardgrafo primero del articulo 12 de la Ley 584 de 2000.

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, Magistrado Ponente, Dr. Alfredo Beltrédn Sierra, por medio de la cual declard la exequibilidad del articulo 24 del Decreto 760
de 2005, manifesté:

«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
autorizacidn judicial en los eventos contemplados en la norma acusada, esto es, cuando no sea superado el periodo de prueba por obtener
calificacion 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 desempefados 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 autorizacién 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 asociacién sindical, sino de dar cumplimiento a los procesos de
seleccidn para el ingreso a la funcién publica, fundados en el mérito y la igualdad de oportunidades de todos los aspirantes. Recuérdese que los
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servidores que desempefan funciones en provisionalidad se encuentran en condicién de transitoriedad y de excepcién 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.» (Subrayado
fuera de texto)

De conformidad con la jurisprudencia en cita, el retiro de los empleados con nombramiento provisional que tienen fuero sindical no requiere
autorizacién 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 Administracion mediante resolucién que debe ser motivada, considerando que la decisién no se produce por causas
arbitrarias sino en cumplimiento del proceso de seleccién para el ingreso a la funcién publica.

En este sentido y en atencidn a su consulta, esta Direccién Juridica considera que en virtud con lo dispuesto en el articulo 24 del Decreto 760 de
2005, es viable el retiro del servicio de un empleado con fuero sindical en las situaciones planteadas por usted en su consulta.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podréd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
Juridica.

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: Ma. Camila Bonilla G.

Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobd: Dr. Armando Lépez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. «Por el cual se establece el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comisién Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus
funciones»
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