Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

'.\':__/'.

Funcion Publica

Concepto 063881 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000063881*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000063881
Fecha: 24/02/2021 11:19:47 a.m.
Bogotd D.C.
Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. Radicado: 20212060095362 del 22 de febrero de 2021.

En atencién a la radicacién de la referencia, en la cual consulta cémo debe proceder la administraciéon cuando un funcionario con derechos de
carrera debe retornar a su empleo por terminacién de una comisién y el mismo estd ocupado por un empleado provisional con fuero sindical, se
da respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es importante precisar que conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo, efectla la
interpretacion general de la normatividad vigente, por lo

tanto, no tiene competencia para intervenir en situaciones particulares de las entidades, de manera que la resolucién concreta del caso,
corresponderd a la entidad consultante.

Ahora bien, respecto de la terminacién de los nombramientos provisionales, el Articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015, por medio del cual
se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién PUblica establece:

“TERMINACION 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.”.

Por su parte, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, frente al mismo tema sostuvo:

“(...) De esta forma a la Administracién corresponde motivar los actos, esto es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la
jurisdiccién compete definir si esas razones son justificadas constitucional y legalmente.
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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 estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrita y subrayado
fuera de texto).

Adicional a lo anterior, la Circular Conjunta 00000032 del 3 de agosto de 2012, expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, dispuso:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracién 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 prelacién para la provision
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios”.

Conforme a la normativa y jurisprudencia anterior, y precisando que el nombramiento provisional, es un nombramiento de caracter excepcional,
esta Direccidn Juridica, considera que la terminacion del nombramiento provisional 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 imposicién de sanciones disciplinarias.

- La calificacién insatisfactoria.

- Razén especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia prestar el funcionario.

De otra parte, sobre las garantias derivadas del fuero sindical, la Constitucion 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 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 cancelacién o la suspension de la personeria juridica sélo procede por via judicial.

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

No gozan del derecho de asociacién sindical los miembros de la Fuerza Pdblica.”
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A su vez, la Ley 584 de 2000, por la cual se derogan y se modifican algunas disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo, establece:

“ARTICULO 12. Modifiquese el Articulo 406 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por la Ley 50 de 1990 Articulo 57, el cual quedaré as:

ARTICULO 406. Trabajadores amparados por el fuero sindical.

Estan amparados por el fuero sindical:

a) Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucién 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 confederacién 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 comisién 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) comisién estatutaria
de reclamos. Esta comisién 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 jurisdiccion, autoridad civil, politica o cargos de direccién o administracién.

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 autorizacidon judicial para el retiro del servicio de los empleados amparados con fuero sindical, el Articulo 24 del Decreto
760 de 2005, “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”, dispone:

“ARTICULO 24. No sera necesaria la autorizacion 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.”
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De esta manera, el retiro de los empleados amparados con fuero sindical no requiere de autorizacién judicial, cuando, no superen el periodo de
prueba, los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado que lo ocupa no participe en él y ¢) 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.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link https://www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los
conceptos 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.

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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