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

¢El servidor ptblico nombrado mediante un nombramiento ordinario cuenta con fuero sindical?

¢El funcionario ptblico nombrado en un empleo de libre nombramiento y remocién puede ser declarado insubsistente a través de la facultad
discrecional del nominador?

JSe requiere de un proceso ante el Juez de trabajo para el levantamiento del fuero sindical?
FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

El Cédigo Sustantivo del Trabajo sobre la validez de otorgarle fuero sindical a un empleado de libre nombramiento, establece:

ARTICULO 406. TRABAJADORES AMPARADOS POR EL FUERO SINDICAL. Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley 584 de 2000. El nuevo
texto es el siguiente: Estdn amparados por el fuero sindical:

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

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, federacion 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;

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> 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) comisién estatutaria de reclamos. Esta comisién sera designada por la organizacion sindical que agrupe el mayor nimero de
trabajadores.

PARAGRAFO 1o. 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 20. 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. (Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE y aparte
subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia c-201/ 2002 del 19 de marzo de 2002, Magistrado Ponente Dr.
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Jaime Araujo Renteria) (Destacado nuestro).

Acorde con lo anterior, para que un empleado de libre nombramiento y remocién se encuentre amparado por el fuero sindical se requiere que:

No ejerza jurisdiccién, autoridad civil, politica o cargos de direccién o administracién.

Esté afiliado al sindicato

Ser fundador del sindicato, caso en el cual el amparo va desde el dia de su constitucién hasta 2 meses después de la inscripcién en el registro
sindical, sin exceder de 6 meses.

Dicho empleado, con anterioridad a la inscripcion en el registro sindical, haya ingresado al sindicato, caso en el cual el amparo rige por el mismo
tiempo que para los fundadores.

Dicho empleado sea miembro de la junta directiva y subdirectiva del sindicato, federacién o confederacién de sindicatos, y que esté dentro de
los 5 principales o dentro de los 5 suplentes.

Sea miembro de los comités seccionales como principal o suplente.

Sea miembro de la comision estatutaria de reclamos, designada por los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales, caso en el cual
el amparo es por el mismo periodo de la junta directiva y por 6 meses mas.

De cumplir con los requisitos antes descritos, se precisa lo siguiente: El fuero sindical es una proteccidon 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 o a un municipio distinto, sin justa causa previamente calificada por el Juez de Trabajo, seguln lo establece el articulo 405 del
Codigo Sustantivo del Trabajo (CST):

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.

Por disposicién expresa del paradgrafo 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.

De otra parte, sobre la declaratoria de insubsistencia a los empleados de libre nombramiento y remocién, se precisa:

La Constitucion Politica de Colombia, articulo 125, los servidores pUblicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y
excepcionalmente de eleccién popular, de libre nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.

La Ley 909 de 2004 permite la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre nombramiento y remocién de manera discrecional
mediante acto no motivado (articulo 41, paragrafo 2°). Es importante precisar que la insubsistencia es una causal auténoma de retiro del
servicio y es producto de la facultad discrecional de remocién de la cual estan investidas las autoridades nominadoras, con el propésito de hacer
cesar la vinculacion con el empleo para el cual un servidor fue designado. A esta decisién ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha
persuadido de su conveniencia y oportunidad tal como lo precisa el Consejo de Estado en distintos pronunciamientos.

En consecuencia, la insubsistencia es una causal auténoma de retiro del servicio y es producto de la facultad discrecional de remocién de la cual
estan investidas las autoridades nominadoras, con el propdsito de hacer cesar la vinculacién con el empleo para el cual un servidor fue
designado. Es importante indicarle que, a la decisién de declaratoria de insubsistencia, ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha
persuadido de su conveniencia y oportunidad.

RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon,
concluyendo:

¢El servidor publico nombrado mediante un nombramiento ordinario cuenta con fuero sindical?

R/ Conforme al derecho constitucional de asociacién los empleados de libre nombramiento y remocién pueden sindicalizarse. Sin embargo,
aquellos que desempefien cargos de direcciéon o administracién dentro de la entidad no gozan de fuero sindical. Asi mismo, tampoco podran
formar parte de la junta directiva del sindicato si se desempefian como altos directivos en la respectiva entidad. Por ende, legalmente, gozan de
la garantia del fuero sindical los trabajadores y los servidores publicos. A excepcidn de aquellos que ejerzan jurisdiccién, autoridad civil, politica
o cargos de direccion o administracién, conforme a lo previsto en los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de 1994.
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¢El funcionario ptblico nombrado en un empleo de libre nombramiento y remocién puede ser declarado insubsistente a través de la facultad
discrecional del nominador?

R/ Si bien los cargos de libre nombramiento y remocién se proveen y se dan terminados a discrecionalidad del nominador. Si este empleado
goza de fuero sindical, la Administracién debe solicitar levantamiento del mismo, previa autorizacién del juez de trabajo, para proceder a
efectuar el retiro en cumplimiento de las garantias de asociacién y libertad sindical dispuestas en el articulo 405 del CST.

JSe requiere de un proceso ante el Juez de trabajo para el levantamiento del fuero sindical?

R/ Se reitera la conclusién del punto anterior.

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 botén web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
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