Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 293011 de 2020 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20206000293011*
Al contestar por favor cite estos datos:
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REF: NEGOCIACION COLECTIVA. Negociacién colectiva y fuero sindical. RAD. 20202060208962 del 27 de mayo de 2020. . Radicado
20203200573832.

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo por parte de la Comisiéon Nacional del Servicio
Civil, mediante la cual consulta:

“Por medio de la presente, elevo consulta en razén a que en el municipio de Piedecuesta, Santander, se presentd por parte del sindicato pliego
de peticiones al municipio, el inicio de la negociacién se suspendié en virtud de la emergencia sanitaria, en este orden de ideas los negociadores
fueron designados por parte del municipio, estos funcionarios que adquirieren el fuero circunstancial, en relacion con la provisién de cargos en
curso, donde de la lista definitiva de elegibles de los cargos estdn en proceso de vinculacidn, algunos de estos, estdn siendo ocupados por
personal con esta condicién de fuero circunstancial, que medidas o procedimiento se aplica en estos casos? Se provee el cargo por quien por
concurso ostenta el derecho de carrera? Existe alguna restriccidn legal que impida la desvinculacidn del aforado cuando se trate de proveer
cargos por derecho de carrera?, este conflicto de rango legal se subsana con una justa causa para la desvinculacién?”

Al respecto, me permito informarle lo siguiente:
1.- La Constitucion Politica dispone:

“ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

(...)" (Subrayado fuera de texto).
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Por su parte, la Ley 909 de 2004" establece:

“ARTICULO 5. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcidn de:

1. Los de eleccion popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucidn Politica y la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su legislacion.

2. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los siguientes criterios:
(...)"
“ARTICULO 25. PROVISION DE LOS EMPLEOS POR VACANCIA TEMPORAL. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones

administrativas que impliquen separacién temporal de los mismos serdn provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas
situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores ptblicos de carrera.” (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo a la normativa transcrita, por regla general los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, con excepcién de los
de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Consonante con lo anterior, es menester aclarar que conforme a la disposicién constitucional contenida en el articulo 125 superior, los empleos
de carrera administrativa se proveen mediante nombramiento en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido
seleccionadas por el sistema de mérito, es decir, que el ingreso, el ascenso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se hara
exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de seleccion abiertos para todas las personas que acrediten los requisitos para su
desempefio, garantizando la transparencia y la objetividad, sin discriminacién alguna.

En cuanto al nombramiento en provisionalidad en un empleo de carrera es necesario anotar que el Decreto 1083 de 2015 dispone:

“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 proveeran en periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante le 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, segun corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccién, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podrd proveerse transitoriamente a través de las
figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos sefalados 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 eleccién se proveerdn siguiendo los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que
los regulan.” (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo a las disposiciones transcritas, las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveen 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, segun corresponda.

No obstante, mientras se surte el proceso de seleccién y por necesidades del servicio, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra
proveerse transitoriamente a través de las figuras del encargo o excepcionalmente mediante nombramiento provisional, en los términos
sefialados la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera.
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Respecto a los motivos por los cuales la administracion puede dar por terminado el nombramiento provisional ya efectuado, el Decreto 1083 de
2015, en cuanto al retiro de los empleados provisionales, dispone:

“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, podré darlos por terminados”. (Subrayado fuera de texto).

Igualmente, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, magistrado ponente: Jorge Ivan Palacio sobre el tema de retiro de los
provisionales, refiere:

“En suma, el deber de motivacidn de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién 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 Administracidn corresponde motivar
los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccion 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 motivacion.

(...)

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente 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 esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrita y subrayado
fuera de texto)

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 en la
Sentencia SU-917 de 2010, la terminaciéon 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 provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicidon de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd
prestando y deberia prestar el empleado concreto.

Por consiguiente, y dada la realizacién del correspondiente concurso de méritos para la provision de los empleos de carrera resulta procedente
la desvinculacion de los empleados provisionales siempre que la misma se efectué mediante acto administrativo motivado a fin que el empleado
conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de contradiccién.

2.- Por otra parte, respecto de las garantias derivadas del fuero sindical, me permito indicarle que la Constitucién Politica de 1991, dispuso:

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

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

La cancelacién o la suspensién de la personeria juridica sélo procede por via judicial.

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

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

A su vez, la Ley 584 de 2000° establece:

“ARTICULO 12. Modifiquese el articulo 406 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por la Ley 50 de 1990 articulo 57, el cual quedaréd asf:

ARTICULO 406. Trabajadores amparados por el fuero sindical.

Estdn amparados por el fuero sindical:

a) Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucion hasta dos (2) meses después de la inscripcién en el registro sindical, sin
exceder de seis (6) meses;

b) Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripcién en el registro sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo
tiempo que para los fundadores;

¢) Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federacién o confederacion de sindicatos, sin pasar de cinco (5)
principales y cinco (5) suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente. Este amparo se hara
efectivo por el tiempo que dure el mandato y seis (6) meses mas;

d) Dos (2) de los miembros de la comision estatutaria de reclamos, que designen los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales,
por el mismo periodo de la junta directiva y por seis (6) meses mas, sin que pueda existir en una empresa mas de una (1) comision estatutaria
de reclamos. Esta comisidn sera designada por la organizacién sindical que agrupe el mayor nimero de trabajadores.

PARAGRAFO 1. Gozan de la garantia del fuero sindical, en los términos de este articulo, los servidores publicos, exceptuando aquellos servidores
que ejerzan jurisdiccién, autoridad civil, politica o cargos de direccién o administracion.

PARAGRAFO 2. Para todos los efectos legales y procesales la calidad del fuero sindical se demuestra con la copia del certificado de inscripcién de
la junta directiva y/o comité ejecutivo, o con la copia de la comunicacién al empleador.”

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:
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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.” (Subrayado fuera de texto).

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 ély 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.

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 podrd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: D. Castellanos

Revisé: Armando Lépez Cortes.

Aprobé: Armando Lopez Cortes.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pdblica.
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3. Por la cual se derogan y se modifican algunas disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

4. 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.

Fecha y hora de creacion: 2025-11-23 11:20:14
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