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

¢Hay algtin impedimento o conflicto de interés para que sea encargado un funcionario sindicalizado en un empleo directivo de libre
nombramiento y remocién?

¢Existe alguna ilicitud tanto por parte de la entidad como del funcionario sindicalizado si se llegase a surtir la situacion administrativa de encargo
en el empleo directivo de libre nombramiento y remocién?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

Sobre el particular es preciso sefialar que, de acuerdo con lo 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 al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién,
seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

Por lo tanto, es importante precisar que las competencias relativas a establecer las directrices juridicas para la aplicacién de las normas guardan
directa relacion con la interpretacién general de aquellas expresiones que ofrezcan algln grado de dificultad en su comprensién o aplicacién; sin
que tales atribuciones comporten, de manera alguna, la definicién de casos particulares que se presenten al interior de las diferentes entidades,
ni tiene competencia para emitir concepto sobre los actos administrativos o determinaciones proferidas por las mismas.

Asi, para dar respuesta es preciso referirnos a la normativa en materia de encargo y fuero sindical, en el siguiente sentido:

Encargo
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El Decreto Ley 2400 de 1968'en su articulo 18, estipula:

ARTICULO 18. Los empleados vinculados regularmente a la administracién pueden encontrarse en las siguientes situaciones administrativas: en
uso de licencia o permiso; en comision; ejerciendo las funciones de un empleo por encargo; prestando servicio militar obligatorio, o en servicio
activo (Subrayado fuera de texto).

El Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Funcién Publica, frente al término de los encargos, en empleos de libre nombramiento
y remocién, dispone:

ARTICULO 2.2.5.9.9 Término del encargo en un empleo de libre nombramiento y remocién. Cuando se trata de vacancia temporal de un empleo
de libre nombramiento y remocidn, el encargado de otro empleo sélo podré desempefiarlo durante el término de ésta, y en el caso de definitiva
hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en forma definitiva. Al vencimiento del encargo, quien
lo venia ejerciendo cesard automaticamente en el desempefio de las funciones de éste y recuperara la plenitud de las del empleo del cual es
titular, si no lo estaba desempefiando simultdneamente.

De lo anterior puede concluirse que la figura del encargo tiene un doble caracter: por un lado, es una situacién administrativa en la que se puede
encontrar un empleado en servicio activo, para que atienda total o parcialmente las funciones de otro cargo; y por otro, es una modalidad
transitoria de provision de empleos vacantes transitoria o definitivamente.

El encargo también se encuentra regulado por la Ley 1960 de 20197, dispone:

«ARTICULO 1. El articulo 24_de la Ley 909 de 2004, quedaré asi: ARTICULO 24. Encargo. (...)

Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

De acuerdo con la norma transcrita, resulta procedente entonces, que, ante la vacancia temporal o definitiva en los empleos de libre
nombramiento y remocién, los mismos se provean mediante encargo con empleados de carrera o que desempefien empleos de libre
nombramiento y remocién a juicio del nominador, siempre que cumplan con el perfil y los requisitos para su desempefio. El encargo en
vacancias definitivas en empleos clasificados como de libre nombramiento y remocién, es hasta por el término de 3 meses, vencidos los cuales
el empleo debe ser provisto en forma definitiva. En consecuencia, el encargo es una situacién administrativa de voluntaria aceptacién para
quienes cumplan con el perfil y los requisitos.

Fuero sindical

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, segun lo establecido en el articulo 405 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que sefiala:
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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 disposicion expresa del paragrafo 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.

La Corte Constitucional, en la sentencia T-1061 de 2002, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra, sefialé lo siguiente:

Como se aprecia, las normas que consagran el fuero sindical no son simples normas programaticas. Son disposiciones juridicas garantistas
(antes de caracter legal y ahora con respaldo constitucional) que se traducen en la imposibilidad de despedir o trasladar o desmejorar al
trabajador aforado sin previa autorizacién judicial.

En consecuencia, de acuerdo con la ley y la jurisprudencia, es obligatorio obtener la autorizacién judicial previa para proceder a trasladar a un
empleado publico que se encuentre cobijado por fuero sindical, dado que este es una garantia de los derechos de asociacién y libertad sindical.

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:

¢Hay algin impedimento o conflicto de interés para que sea encargado un funcionario sindicalizado en un empleo directivo de libre
nombramiento y remocion?

R/ La garantia de fuero sindical le da el derecho a no ser despedidos, desmejorados o trasladados sin previa autorizacion laboral; en tanto,
dichas actuaciones proceden a juicio del nominador. Sin embargo, cuando se trata del encargo, el empleado, aln con fuero sindical, puede
aceptarlo o rechazarlo, sin que, por este hecho, la Administracién transgreda algtn derecho sindical. No obstante, y a falta de informacién sobre
la naturaleza del empleo de libre nombramiento y remocién, de tratarse de un cargo con autoridad civil, politica o direccién administrativa
pierde la condicién de fuero, por expresa prohibicién del paragrafo 1, articulo 406 del Cédigo Sustantivo del Trabajo; toda vez que, en el encargo
se asumen las funciones propias del empleo.

2. jExiste alguna ilicitud tanto por parte de la entidad como del funcionario sindicalizado si se llegase a surtir la situacion administrativa de
encargo en el empleo directivo de libre nombramiento y remocion?

R/ Conforme a las disposiciones del Decreto 430 de 2016 este Departamento Administrativo no tiene competencia para determinar si con una
actuacion de caracter particular se configura alguna ilicitud. Sin embargo, para el caso se reitera la conclusiéon dada en el 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 a¢; Ley 1437
de 2011.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
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www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botén web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Angélica Guzman

Revisé: Maia Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortés
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

'«Por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras disposiciones»

*«Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones»
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