El servicio publico

es de todos

* 202 1600 Q 2 4 9 8 6 1 %
Al contestar por favor cite estos datos:

Radicado No.: 20216000249861
Fecha: 15/07/2021 12:19:06 p.m.

Bogota D.C.

REFERENCIA. RETIRO DEL SERVICIO. Abandono del cargo de empleado en situacion
administrativa de encargo. RADICACION. 20212060513202 y 20212060513352 de fecha 13
T de julio de 2021.

En la comunicacién de la referencia, solicita le sean absueltas las siguientes inquietudes:
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“(...) ¢Operaria la desvinculacion del cargo de carrera administrativa en forma automaética y la declaratoria de la
vacancia definitiva del mismo?, ;Cual seria el procedimiento a seguir en este caso?, ;Para la declaratoria de
vacancia definitiva del empleo se requiere el conocimiento y consentimiento previo de la servidora asociada al
Sindicato e integrante de la Comisién de quejas y reclamos de dicha Asociaciéon?, ;La servidora goza de fuero
sindical? Y si es afirmativo, ;es necesario levantar el fuero sindical para la declaratoria de vacancia definitiva del
empleo, cual es el paso a seguir para adelantar un debido proceso?”.
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Sobre las inquietudes expuestas, me permito manifestar lo siguiente:

Al respecto, me permito indicarle que frente a la figura de la comision para desempefiar
empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo, la Ley 909 de 2004, “Por la cual se
expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones”, mediante el articulo 26, establece:

“ARTICULO 26. Comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo. Los
empleados de carrera con evaluacion del desempefio sobresaliente, tendran derecho a que se les otorgue comisién hasta
por el término de tres (3) afios, en periodos continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para
desempenar empleos de libre nombramiento y remocién o por el término correspondiente cuando se trate de empleos de
periodo, para los cuales hubieren sido nombrados o elegidos en la misma entidad a la cual se encuentran vinculados o en
otra. En todo caso, la comision o la suma de ellas no podra ser superior a seis (6) afios, so pena de ser desvinculado del
cargo de carrera administrativa en forma automatica.
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Finalizado el término por el cual se otorgé la comision, el de su prérroga o cuando el empleado renuncie al cargo de libre
nombramiento y remocién o sea retirado del mismo antes del vencimiento del término de la comision, debera asumir el
empleo respecto del cual ostenta derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad declarara la vacancia de
este y lo proveera en forma definitiva. De estas novedades se informara a la Comisién Nacional del Servicio Civil.

En estos mismos términos podra otorgarse comision para desempefiar empleos de libre nhombramiento y remocion o de
periodo a los empleados de carrera que obtengan evaluacion del desempefio satisfactoria.” (Subrayado fuera del texto)
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Adicionalmente el Decreto 1083 de 2015, sefiala:

“ARTICULO 2.2.5.5.39 Comisiéon para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de
periodo. Cuando un empleado de carrera con evaluacién anual del desempefio sobresaliente sea nombrado en un cargo
de libre nombramiento y remocién o de periodo, tendra derecho a que el jefe de la entidad a la cual esté vinculado le
otorgue, mediante acto administrativo motivado, la respectiva comision para el ejercicio del empleo, con el unico fin de
preservarle los derechos inherentes a la carrera.

La comisién para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocién o periodo se regira por lo dispuesto en la
Ley 909 de 2004 y en las demas disposiciones que la modifiquen, adicionen o sustituyan.”

De las anteriores disposiciones legales, es posible concluir que la comision para desempefiar
empleos de libre nombramiento, es una situacion administrativa que se confiere a los
empleados que ostentan derechos de carrera que cumplan los requisitos establecidos para el
otorgamiento de esta figura, lo cual no implica pérdida ni mengua en los derechos de carrera.

Previo al otorgamiento de la comisién debe efectuarse el nombramiento en un empleo de libre
nombramiento y remocion. No obstante, para tomar posesién de un cargo de libre
nombramiento y remocién debe haber mediado la comision respectiva, de conformidad con lo
sefialado en el articulo 42 de la Ley 909 de 2004, so pena de ser desvinculado del cargo de
carrera administrativa en forma automatica.

La comisién para desempeiar empleo de Libre nombramiento y remocién se otorgara hasta por
el término de tres (3) afos, en periodos continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por
un término igual, para desempefar empleos de libre nombramiento y remocién o por el término
correspondiente cuando se trate de empleos de periodo, para los cuales hubieren sido
nombrados o elegidos en la misma entidad a la cual se encuentran vinculados o en otra.

En todo caso, la comision o la suma de ellas no podra ser superior a seis (6) afos, es decir, que
la duracién maxima en comisiéon en un mismo empleo de libre hombramiento y remocion o en
varios es de maximo seis afios, so pena, como lo advierte el mencionado articulo 26 de la Ley
909, que el empleado sea desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma
automatica.

Ahora bien, es importante hacer alusion a lo dispuesto por la Corte Constitucional mediante
sentencia C — 175 de 2007, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 26 de la Ley
909 de 2004, expreso:

“4.1.3. El legislador y las causales de retiro de la carrera administrativa (...), el Congreso de Republica podia establecer
que el empleado de carrera administrativa se expone a ser desvinculado del cargo de carrera siempre que la comision o
la suma de ellas exceda el término de seis (6) afos. Asi pues, la previsién legal de esta causal tiene sustento
constitucional y, por este aspecto, no se avizoran motivos de contradiccion con los contenidos del articulo 125 de la
Constitucion. (...)

4.2.1. La causal de retiro prevista en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004 (...). Tal como ha quedado apuntado, en el
articulo 26 de la Ley 909 de 2004 se prevé que cuando la comision o la suma de comisiones para el desemperfio de
cargos de libre nombramiento y remocién sobrepase el término de seis (6) afnos, el empleado de carrera administrativa
podra ser desvinculado, "en forma automatica", del cargo que le corresponda en la carrera.
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Como lo hizo la Corte en otra oportunidad, cabe preguntar ahora en cuéles hipétesis y bajo qué condiciones se le confiere
comision a un empleado de carrera administrativa para desempefiar un cargo de libre nombramiento y remocién. A fin de
responder a este interrogante, es de interés puntualizar que también las situaciones administrativas estan determinadas
por el criterio del mérito15 y que, de conformidad con el propio articulo 26, ahora examinado, cuando el empleado de
carrera haya obtenido una calificacion de desemperfio sobresaliente le asiste el derecho a que se le otorgue comision
hasta por el término de tres (3) afios, en periodos continuos o discontinuos, con la posibilidad de prérroga por un término
igual, para que ejerza el cargo de libre nombramiento y remocioén que le haya sido discernido en razén de nombramiento o
de eleccion, mientras que, cuando el empleado de carrera haya obtenido una evaluacién de desempefio satisfactoria, la
respectiva entidad le "podra" otorgar la comisién por los mismos tres (3) afios y con idéntica prorroga6 . (...).

Conforme a la regulacién vigente, plasmada en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, al finalizar el término de la comisién,
el de su prérroga, o cuando el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y remocién o sea retirado de él antes
del vencimiento del término de la comisién, "debera asumir el empleo respecto del cual ostenta derechos de carrera".

Es en el contexto brevemente descrito en el cual ha de entenderse la causal de retiro de la carrera administrativa cuya
constitucionalidad controvierten los actores en esta oportunidad y que conduce a la declaratoria de vacancia del cargo,
dado que el articulo 26 de la Ley 909 de 2004 también sefiala que, al no reintegrarse el servidor publico al empleo de
carrera cuando expira el término de la comision o el de su prérroga, "la entidad declarara la vacancia de éste y lo proveera
en forma definitiva".(...)

4.2.2.1.2. La causal de retiro prevista en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004 y el procedimiento para su aplicacion

(--)

A fin de examinar este aspecto, no se puede perder de vista que, segtn el articulo estudiado, cuando al finalizar el tiempo
de la comisién o de su prérroga el empleado no retorne voluntariamente al empleo de carrera, la entidad declarara la
vacancia. En torno a la potestad de la Administraciéon de declarar la vacancia en el empleo por abandono del mismo, la
Corte expuso consideraciones que ahora resultan perfectamente aplicables.

Al examinar la constitucionalidad de la potestad anterior este Tribunal declar6é que, por expreso mandato del articulo 29 de
la Carta, el debido proceso se debe aplicar a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, e indico que la
declaracion de vacancia y el consecuente retiro requieren de la expedicion de un acto administrativo de caracter particular
y concreto, precedido del procedimiento establecido en el Cédigo Contencioso Administrativo que impone comunicarle al
empleado la actuacion iniciada de oficio, “para efectos de que éste pueda ejercer su derecho de defensa, al ser oido por
la autoridad administrativa competente, asi como para contar con la oportunidad de aportar y controvertir las pruebas que
le sean adversas” .

La Corte hizo énfasis en la importancia de estas garantias propias del debido proceso tratandose de la desvinculacion de
empleados de carrera y, dada la trascendencia de la medida a adoptar que comporta la separacion del cargo, insistio en
la necesidad de motivar en forma suficiente y adecuada la decision, asi como en la urgencia de garantizar el debido
proceso antes de la expedicion del acto respectivo, pues “los controles posteriores que pueda ejercer el funcionario,
resultan insuficientes para garantizar el respeto de su derecho fundamental al debido proceso”3.

A juicio de la Corporacion, aunque la causal de retiro examinada en esa oportunidad no es de indole disciplinaria ni
comporta la imposicién de una sancion, esto no implica que se puedan negar las garantias previas inherentes al debido
proceso4 y, por lo tanto, el caracter automatico que, de acuerdo con el articulo 26 de la Ley 909 de 2004 tiene la
aplicacion de la causal de retiro alli prevista, no rifie con las exigencias del debido proceso que deben satisfacerse antes
de la expedicién del acto administrativo mediante el cual se declare la vacancia y se decida sobre la desvinculacion.

Y es que el comentado caracter automatico consiste, basicamente, en que es suficiente verificar el transcurso de los seis
afios exigidos y el hecho de que el empleado no haya retornado a su cargo de carrera para que se activen los
mecanismos dirigidos a declarar la vacancia y se proceda a disponer el retiro, mas no implica la pretermision del acto
administrativo pertinente o de la actuacion anterior a su expedicion, ni de la comunicacion del inicio de esa actuacion al
empleado, ni de la oportunidad de ser oido o de presentar pruebas a su favor, para indicar, por ejemplo, que no se retinen
las condiciones objetivas que, segun la disposicién analizada, justifican la declaracién de vacancia del cargo y el retiro
automatico. (...)

4.2.2.1.3. La causal de retiro prevista en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, el principio de legalidad y la libre voluntad
del empleado.
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Es asi

Para cerrar este acéapite, restan algunas consideraciones acerca de la alegada violacion del principio de legalidad que, en
sentir de la Corte, no se presentan, porque el analizado articulo 26 prevé las hipétesis en las cuales tiene lugar el
otorgamiento de la comision, prevé la posibilidad de declarar la vacancia, fija en seis (6) afios, continuos o discontinuos, el
término maximo durante el cual el empleado de carrera puede desempefiar en comision empleos de libre nombramiento y
remocion y establece la consecuencia que se deriva de la situacion administrativa del empleado en comision, cuando se
excede el mencionado término y no se reasume el cargo de carrera.

Por lo demas, a propdsito del debido proceso, es de interés destacar que la libre voluntad del empleado de carrera juega
un importante papel tratandose de esta causal de retiro. Sobre el particular ya la Corte ha anotado que cuando el
funcionario se posesiona en el cargo de libre nombramiento y remocién, pese a no mediar la comision respectiva, “acepta
las consecuencias de su decision” y, dentro de ellas, “la perdida de los derechos de carrera”5 , a lo cual cabe agregar que
lo propio acontece cuando finaliza el término de seis (6) afios en comisién y el empleado no asume su cargo de carrera,
ya que conociendo la consecuencia que la ley dispone para esa eventualidad, no es desproporcionado ni irrazonable
exigirle un minimo de diligencia para definir su situacién y, si no se reintegra, es factible entender que su decisién
voluntaria es, precisamente, la de no reintegrarse y la de asumir las consecuencias de esa decisién, cosa que ha de
entenderse, sin perjuicio de que, en garantia de su derecho al debido proceso, se le comunique la iniciacién de las
actuaciones orientadas a declarar vacante el cargo y a producir el retiro, a fin de que, segun lo apuntado, tenga la
oportunidad de controvertir las razones alegadas por entidad, que no pueden ser otras que la superacion del lapso
indicado en la ley y la circunstancia de no haber asumido su cargo de carrera.

4.2.2.2. La causal de retiro prevista en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004 y el derecho a la estabilidad laboral del
empleado de carrera

(...)La respuesta a estos cargos no puede ser ajena al sefialado caracter voluntario de la decisién de no asumir el cargo
de carrera al culminar el término maximo que la ley permite para el ejercicio de cargos de libre nombramiento y remocién,
pues es claro que la pérdida de esos derechos la asume el empleado que no se reintegra a su cargo de carrera como
obvia consecuencia de su decision.

La estabilidad laboral se encuentra establecida en los articulos 53 y 125 de la Constitucién y, en palabras de la Corte, se
entiende como “la certidumbre que debe asistir al empleado en el sentido de que, mientras de su parte haya observancia
de las condiciones fijadas por ley en relacién con su desempenfio, no sera removido del empleo” 6 , luego es evidente que
cuando el empleado se abstiene de observar “las condiciones fijadas en la ley”, pone en riesgo su derecho a la estabilidad
y no puede alegar validamente que le ha sido vulnerado.

A lo anterior se debe afiadir que, atin cuando la estabilidad es un importante derecho, ni siquiera en el régimen de carrera
administrativa puede ser asimilado a la inamovilidad total y absoluta del empleado, motivo por el cual “no se opone a la
posibilidad de consagrar causales de separacion de la carrera en aquellos casos previstos en la ley, que constituyan
razén suficiente que justifique la adopciéon de la medida”7 , tal como sucede tratandose de la causal de retiro prevista en
el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, que esta inspirada en propésitos de interés general que consisten en la necesidad de
darle continuidad al servicio evitando riesgos y traumatismos, asi como en asegurar el predominio de la carrera
administrativa en cuanto regla general para la vinculacion al servicio publico y la permanencia en él.

La razonabilidad de esta causal a la luz del derecho a la estabilidad resulta nitida si se tiene en cuenta que el término de
seis afios, al cabo de los cuales se le exige al empleado asumir su cargo de carrera, constituye una parte considerable de
la vida laboral de una persona y es légico, entonces, que si la carrera prevalece se busque asegurar que la mayor parte
de ese desempeno se cumpla en el cargo que corresponda a este régimen y que, ademas, no se prolongue una situacion
de provisionalidad hasta el punto de hacer de la carrera un sistema excepcional, en forma contraria a sus principios y
fines constitucionales.

No desconoce la Corte que el disfrute de una comisién corresponde a un derecho que el empleado obtiene en virtud de la
calificacion de su desempeno, pero es menester fijar una medida adecuada que torne compatible el ejercicio de ese
derecho con el régimen de la carrera administrativa y, en criterio de la Corte, las condiciones establecidas en el
examinado articulo 26 son razonables, ya que permiten satisfacer el derecho a desempenar en comisién un cargo de libre
nombramiento y remocién sin sacrificar los principios y fines constitucionales del régimen de carrera, al permitirle al
empleado publico retornar a su cargo luego de haber disfrutado seis afios de comision y al autorizar a la entidad a
desvincularlo de ese cargo y a proveerlo definitivamente si, pasados los seis afos, el empleado se abstiene de asumirlo.

()"

como la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 26

de la Ley 909 de 2004, deja claramente establecido que el régimen de carrera esta fundado en
el mérito y se centra en asegurar ante todo la eficacia y continuidad de la actividad estatal,
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inspirada en propositos de interés general, evitando riesgos y traumatismos, asi como en
asegurar el predominio de la carrera administrativa en cuanto regla general para la vinculacion
al servicio publico y la permanencia en él; aspecto que conlleva a que sea menester fijar una
medida adecuada que torne compatible el ejercicio de ese derecho con el régimen de la carrera
administrativa y por tal razén, considera que las condiciones establecidas en dicha norma son
razonables, ya que permiten satisfacer el derecho a desempefar en comisién un cargo de libre
nombramiento y remocién sin sacrificar los principios y fines constitucionales del régimen de
carrera, al permitirle al empleado publico retornar a su cargo luego de haber disfrutado seis
afnos de comision y al autorizar a la entidad a desvincularlo de ese cargo y a proveerlo
definitivamente si, pasados los seis afos, el empleado se abstiene de asumirlo.

Para la Corte, es constitucional el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, el cual estipula que al
finalizar el término de la comision, el de su prérroga, o cuando el empleado renuncie al cargo de
libre nombramiento y remocién o sea retirado de él antes del vencimiento del término de la
comision, “debera asumir el empleo respecto del cual ostenta derechos de carrera”, y que al no
reintegrarse el servidor publico al empleo de carrera cuando expira el término de la comision o
el de su prorroga, "la entidad declarara la vacancia de éste y lo proveera en forma definitiva", es
decir, debera ser desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma automatica.

Este caracter automatico segun la alta corporacion consiste, basicamente, en que es
suficiente verificar el transcurso de los seis afnos exigidos y el hecho de que el empleado no
haya retornado a su cargo de carrera para que se activen los mecanismos dirigidos a declarar la
vacancia y se proceda a disponer el retiro, con observancia por su puesto, del debido proceso.

En consecuencia, y después del esbozo legal y jurisprudencial anteriormente indicado, se
procede a dar respuesta a las preguntas formuladas, asi:

“¢ Operaria la desvinculacion del cargo de carrera administrativa en forma automatica y la
declaratoria de la vacancia definitiva del mismo?

Respuesta: Segun la Corte Constitucional el caracter automatico de que trata el articulo 26 de
la Ley 909 consiste en verificar el transcurso de los seis afos exigidos y el hecho de que el
empleado no haya retornado a su cargo de carrera para que se activen los mecanismos
dirigidos a declarar la vacancia y se proceda a disponer el retiro.

Sin embargo, dicho caracter automatico no debera desconocer las exigencias del debido
proceso que deben satisfacerse antes de la expedicion del acto administrativo mediante el cual
se declare la vacancia y se decida sobre la desvinculacion.

(-.-) ¢Cual es el procedimiento a seguir en este caso planteado?
Respuesta: La administracion antes de proferir el acto administrativo correspondiente debe dar

conocimiento a la empleada, con el fin de que ésta conozca las razones por las cuales va a ser
retirado de la carrera y pueda ejercer el derecho de contradiccion.
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(...) ¢Para la declaratoria de vacancia definitiva del empleo se requiere el conocimiento y
consentimiento previo de la servidora asociada al Sindicato e integrante de la Comisién de
quejas y reclamos de dicha Asociacion?

Respuesta: Si se requiere el conocimiento previo de la servidora, en virtud del articulo 29 de la
Constituciéon politica que establece que, el debido proceso se debe aplicar a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

El empleado de carrera que estuvo comisionado en un empleo de libre nombramiento y
remocion debe conocer la causal de retiro que dispone la norma por no regresar al cargo en el
cual ostenta derechos de carrera administrativa, una vez se cumple el término de los seis (6)
afos de la comisién o la suma entre estas, y por lo tanto, se podria entender que la decisién es
voluntaria y el empleado no desea reintegrarse y asumir su empleo, no obstante, al empleado
se le debe garantizar el derecho al debido proceso, a comunicarle la iniciacion de las
actuaciones orientadas a declarar la vacancia del empleo y su posterior retiro por haber
superado el lapso indicado en la ley para ocupar el cargo del cual es titular.

A la luz de la Jurisprudencia, la declaracién de vacancia y el consecuente retiro requieren de la
expedicion de un acto administrativo de caracter particular y concreto, precedido del
procedimiento establecido en el Cédigo Contencioso Administrativo que impone comunicarle al
empleado la actuacién iniciada de oficio, “para efectos de que éste pueda ejercer su derecho de
defensa, al ser oido por la autoridad administrativa competente, asi como para contar con la
oportunidad de aportar y controvertir las pruebas que le sean adversas”’

(...) ¢La servidora goza de fuero sindical? Y si es afirmativo, ;es necesario levantar el
fuero sindical para la declaratoria de vacancia definitiva del empleo, ¢;cual es el paso a
seguir para adelantar un debido proceso?

Respuesta: Al respecto, es importante sefialar que en virtud del Decreto 430 de 2016°, este
Departamento Administrativo carece de competencia para establecer si la servidora publica a la
que hace referencia a su consulta, goza o no de fuero sindical.

Sin embargo, en caso que la servidora goce de fuero sindical, se manifiesta que en virtud de lo
dispuesto en el articulo 29 constitucional, el debido proceso se debe garantizar en todas las
actuaciones administrativas, siendo menester para la administracion garantizar el derecho de
defensa del interesado previo a proferir acto administrativo de desvinculacion por abandono del
cargo, y partiendo del presunto hecho de que el/la servidor/a goza de fuero sindical, la Corte
Constitucional se pronunci6 considerando lo siguiente mediante sentencia?, a saber:

“Los articulos 113 y 118A del Cédigo Procesal del Trabajo disponen i) que la demanda del empleador, tendiente a obtener
permiso para despedir, trasladar o desmejorar a un trabajador amparado por fuero sindical, debera expresar la justa
causa invocada; ii) que las acciones emanadas del fuero sindical prescriben en dos meses; iii) que el término de

1
Corte Constitucional, Sentencia C-1189 de 2005. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

2
Corte Constitucional, Sala Tercera, 07 de marzo de 2008, Referencia: expediente T-1.707.753, Consejero Ponente: Jaime Cordoba Trivifio.
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prescripcion para el trabajador opera “desde la fecha de despido, traslado o desmejora” y iij) que la oportunidad para el
empleador se cuenta desde la fecha en que éste tuvo conocimiento del hecho o una vez agotado el procedimiento
convencional o reglamentario correspondiente, sequn el caso.

Agregan las disposiciones i) que probadas la inscripcién en el registro sindical o la comunicacién informé al empleador
sobre el cumplimiento del requisito, la_existencia del fuero sindical se presume; ii) que la reclamacion administrativa
adelantada por los servidores publicos afectados suspende el término prescriptivo y iii) que, culminado este tramite o
presentada la reclamacion escrita, en el caso de los trabajadores particulares, comenzara a contarse nuevamente el
término de los dos meses.

4.1.1 El asunto del término para que el empleador promueva la accién de Levantamiento de Fuero Sindical fue abordado
por esta Corte, con ocasion del examen de inconstitucionalidad a la que fueron sometidos los articulos 2°, 3° y 6° del
Decreto 204 de 1957, que sustituyeron los articulos 113, 114 y 118 del Cédigo Procesal del Trabajo.

Reiter6 la Corte que el fuero sindical es una institucidn establecida en favor de los sindicatos y de los trabajadores, en
cuanto “la ley refuerza la proteccion a la estabilidad laboral de los representantes sindicales como un medio para amparar
la libertad de accion de los sindicatos”, al punto que los trabajadores gozan de fuero sindical en razén a su pertenencia a
un sindicato y como proteccion a sus derechos de asociacion y sindicacion.

Se detuvo la Corporacién en la constitucionalidad del término de dos meses, establecido en el Cédigo Procesal del
Trabajo para la presentacion de la demanda de restituciéon o reintegro por vulneracién del fuero sindical y concluyé i)
que “en el caso del fuero sindical, la prescripcién se justifica, no sélo por razones de seguridad juridica sino por el sentido
mismo que tiene el fuero sindical” y ii) que “si bien término de prescripcién de dos meses es breve, la Corte encuentra que
para este especifico tipo de acciones, se encuentra constitucionalmente justificado, debido al interés mismo que es
protegido por la figura del fuero sindical”.

Ademas, con el propdésito de estudiar el cargo por vulneracion del derecho a la igualdad, en cuanto —para entonces- la
falta de término especial permitia considerar que el patrono contaba con tres afios para ejercer su derecho al
levantamiento del fuero, la Corte precisé que cuando “el empleador (..) decida interponer la accién de levantamiento del
fuero sindical, debera hacerlo inmediatamente al conocimiento de la ocurrencia de una causa justa para la autorizacion de
despido, traslado o desmejora del trabajador”.

Explic6 la Corte la necesidad de distinguir dos momentos, en el desarrollo del derecho del empleador a obtener
autorizacion del juez del trabajo para dar por terminada la relacién laboral con el trabajador aforado o modificar sus
condiciones por justa causa comprobada, “que deben ser evaluados para entender el querer leqgislativo y la optica
constitucional actual”.

Un primer momento, cuando podia entenderse que para iniciar la accién de Levantamiento de Fuero Sindical el patrono
contaba con los tres afios establecidos en el Cédigo Procesal del Trabajo para las acciones ordinarias o que el mismo
podia establecer el término, a partir de la configuracién de la causa del despido, mientras fuese razonable.

Lo anterior, si se considera que correspondia a la jurisprudencia y la doctrina fijar el derrotero de la institucién y entonces
el empleador podia hasta “suspender al trabajador aforado de sus funciones, siempre y cuando en el término de la
distancia y 48 horas mas, a partir del dia de la suspension, se interpusiera la solicitud de autorizacioén para el despido
definitivo”:

Un segundo momento, sefiala la Corte, “desde la preeminente perspectiva constitucional, consagrada en el articulo 39 de
la Carta (..)”, cuando ‘“cualquier apreciaciéon que se dé, debe ser la mas acorde con la naturaleza de la figura y la mas
cercana a una proteccioén efectiva del fuero sindical.” (Subrayado fuera de texto)

A partir del anterior analisis jurisprudencial, se tiene entonces que, para despedir, trasladar o
desmejorar a un trabajador amparado por fuero sindical, el empleador debera obtener
autorizacion del juez del trabajo; lo anterior teniendo en cuenta que el fuero sindical es la
institucion establecida en favor de los sindicatos y de los trabajadores para que se propenda por
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la proteccion a la estabilidad laboral de los representantes sindicales como un medio para
amparar la libertad de accion de los sindicatos, y en tal sentido, los trabajadores que gozan de
fuero sindical cuenten con una proteccion a sus derechos de asociacion y sindicacion.

Por ultimo, se informa que esta Direccion Juridica atendié su anterior solicitud mediante el
concepto con radicado No. 20216000014411 del 27 de enero de 2021 enviado al correo
electrénico mquintero@mintransporte.gov.co.

Me permito indicarle que 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 link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros
temas, los conceptos emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

Yl s <

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Copia: Dr. Armando Benavides Rosales— Coordinador de Atencion de Consultas en Materia Laboral Oficina Asesora Juridica — Ministerio de Trabajo

amejiam@mintrabajo.gov.co, oaj.consultas@mintrabajo.gov.co
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