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Bogota D.C. l...oBs NA o ..l
Bogota

Asunto: Respuesta radicado No. 2016 E-R 1582- correspondiente al 20162040099971 de
D.A.F.P./Solicitud concepto diferentes situaciones que se presentan por escision’ de Ia
Secretaria de Gobierno y Creacién de la Secretaria de Seguridad.

Su escrito referido en el asunto fue presentado iniciaimente en el Departamento Administrativo
de la Funcién Publica, de donde nos fue emitido por competencia, por tanto se encuentra
radicado en este Departamento bajo el nimero 1582, y por ello procedemos a dar atenta
respuesta a las inquietudes planteadas en él, haciendo para el efecto previa transcripcién de las
mismas y de las normas que sustentan la respuesta, asi: |

ENTORNO FACTICO

“Ante la escision de la Secretaria Distrital de Gobierno de Bogota y la creacion de la Secretaria dg
Seguridad, Convivencia y Justicia, ante el inminente traslado de algunos servidores publicos de la
Secretaria de Gobierno a la Secretaria de Seguridad, Convivencia y Justicia (...). Teniendo en cuenta que
en la Secretaria de Seguridad, Convivencia y Justicia, se crearan cargos en los niveles /erarqwcos
Directivo, Asesor, Profesional, Técnico y Asistencial, se

CONSULTA

1. “;Es dable y ajustado a derecho que el personal que se encuentra en encargo por resolucion
motivada en la Secretaria de Gobierno, y al pasar a la nueva estructura de Secretaria de Seguridad,
Convivencia y Justicia, mediante oficio emanado de la entidad de la direccién de gestion Humana se de
por terminado el encargo que ostentaba?

2. De conformidad a lo establecido y lo reglado al decreto 1227 de 2005, y concordante con /a
Ley 1437 de 2011, articulo 74, en caso de producirse la decision de item anterior, procede el recurso de
reposicién y el de apelacién contra esta decisién, es decir el acto administrativo que termina el encargo?
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3. De conformidad a los articulos 87 y 88 de Coédigo Contencioso Administrativo, estos recursos
se van en efecto suspensivo, es decir hasta que no se desaten los mismos no se puede realizar el tfraslado
del funcionario?

4. Si en la secretaria Distrital de Gobierno existen servidores publicos con fuero sindical, es decir
reconocidos por el Ministerio de Trabajo como miembros de la junta directiva del Sindicato, para ser
trasladados a la otra entidad se requiere de autorizacion judicial como lo consagra el articulo 405 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo?

5. El traslado de los funcionarios de la secretaria Distrital de Gobierno a la Secretaria de
Seguridad, Convivencia y justicia, se debe de hacer mediante resolucion motivada, en caso afirmativo se
deben indicar los recursos de Ley a que tienen derecho los funcionarios en dicha resolucién, como lo
ordena la ley 1437 de 2001?”

Si la ley 909 de 2004 en su articulo 41 consagra las causales para el retiro de un servidor publico, entre
ellas la edad de retiro forzoso, de igual manera la ley 1437 de 2011 estipula en su articulo 74 los recursos
de ley: 1. Contra esta decision de la administracién es dable y ajustado a derecho, presentar los recursos
de reposicién y en subsidio el de apelacion 2. ;De conformidad a los establecido en los articulos 87 y 88
de la ley 1437 de 2011, estos recursos van en efecto suspensivo, es decir, hasta que no se desaten los
mismos no se puede realizar el traslado del funcionario?”

ENTORNO JURIDICO

El articulo 34 del Decreto 1950 de 1973; sobre el encargo consagra:

“Hay encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para asumir, total o parcialmente, las
funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculandose o no de las

propias de su cargo.”
El articulo 35, ibidem, consagra:

“Cuando se trata de vacancia temporal, el encargado de otro empleo solo podra desempefiario durante el
término de esta, y en el caso de definitiva hasta por el téermino de tres (3) meses, vencidos los cuales el
empleo debera ser provisto en forma definitiva. Al vencimiento del encargo, quien lo venia ejerciendo
cesara automéaticamente en el desempefio de las funciones de éste y recuperara la plenitud de las del
empleo del cual es titular, sino lo estaba desempefiando simultaneamente.”

El articulo 24 de la Ley 909 de 2004 "por la cual se expiden normas que regulan el empleo puiblico, Ia
carrera administrativa, gerenC/a publica y se dictan otras disposiciones” dispone, respecto del encargo,
lo siguiente:

“Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, y
una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados
de tales empleos si acreditan l0s requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su
desempeno. no han sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su dltima evaluacion del
desempefio sea sobresaliente. El término de esta situacion no podra ser superior a seis (6) meses.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el empleo inmediatamente
inferior que exista en la planta de personal de la entidad, siempre y cuando retuna ias condiciones y
requisitos previstos en la norma. De no acreditarios, se debera encargar al empleado que acreditandolos
desemperfie el cargo inmediatamente inferior y asf sucesivamente.
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Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia temporal o definitiva podréan é;e
provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan
los requisitos y el perfil para su desempefio. En caso de vacancia definitiva el encargo seréd hasta por el
término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitiva.

()

~

El articulo 41, ibidem, consagra: i

“Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de /lQre
nombramiento y remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocidn,
b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorip
en la evaluacién del desempefio laboral de un empleado de carrera administrativa;
c) INEXEQUIBLE. Sentencia C-501 de 2005. Reglamentado por el Decreto Nacional 3543 de 2004 Pdr
razones de buen servicio, para los empleados de carrera administrativa.
d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién o vejez; (Declarado EXEQUIBLE por la Cort
Constitucional mediante Sentencia C-501 de 2005, en el entendido de que no se pueda dar pd
terminada la refacion laboral sin que se le notifique debidamente su inclusién en la némina de pensionadp
correspondiente.)

f) Por invalidez absoluta;

g) Por edad de retiro forzoso;

h) Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario;

i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;
j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempefio del empleo, de
conformidad con el articulo 5° de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen; ;
k) Por orden o decision judicial; |
I} Por supresion del empleo,

m) Por muerte;

n) Por las deméas que determinen la Constitucion Politica y las leyes.

L2 SIS

Paréagrafo 1°. (INEXEQUIBLE.) Se entendera que hay razones de buen servicio cuando el incumplimiento
grave de una o algunas funciones asignadas al funcionario afecten directamente la prestacion de log
servicios que debe ofrecer la entidad, caso en el cual se procederéd al retiro del empleado, mediant
resolucion motivada que incluya la descripcién del incumplimiento de la funcion y el nexo causal entre este
y la afectacion del servicio; contra la cual procederén los recursos del Cédigo Contencioso Administrativo
El uso indebido o arbitrario por parte del nominador de esta facultad acarrearé las sanciones contempladas
en el Cédigo Unico Disciplinario. (Sentencia de la Corte Constitucional C-501 de 2005). ‘

Paréagrafo 2°. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las
causales consagradas por la Constitucién Politica y la ley y deberé efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discreciona
y se efectuaréd mediante acto no motivado.

(..)"

El articulo 46 del Estatuto que venimos tratando, modificado por el articulo 228 del Decreto 19
del 10 de enero de 2012, consagra:

“Reformas de planta de personal. Las reformas de plantas de personal de empleos de las entidades de
la Rama Ejecutiva de los érdenes nac:/onal y territorial, deberan motivarse, fundarse en necesidades de
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servicio o en razones de modernizacion de la Administracién y basarse en justificaciones o estudios
técnicos que asi lo demuestren, elaborados por las respectivas entidades bajo las directrices del
Departamento Administrativo de la Funcién Piblica y de la Escuela Superior de Administracion Publica -
ESAP-,

(..)."

El articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, consagra:

“Recursos contra los actos administrativos. Por regla general, contra los actos definitivos procederan
los siguientes recursos:

1. El de reposicion, ante quien expidié la decisién para que la aclare, modifique, adicione o revoque.
2. El de apelacién, para ante el inmediato superior administrativo o funcional con el mismo propésito.

No habra apelacién de las decisiones de los Ministros, Directores de Departamento Administrativo,
superintendentes y representantes legales de las entidades descentralizadas ni de los directores u
organismos superiores de los 6rganos constitucionales autonomos.

Tampoco seran apelables aquellas decisiones proferidas por los representantes leqales v jefes superiores
de las entidades y organismos del nivel territorial.

(El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
248 de 2013.)

1. El de queja, cuando se rechace el de apelacion.

El recurso de queja es facultativo y podra interponerse directamente ante el superior del funcionario que
dicté la decisién, mediante escrito al que debera acompafiarse copia de la providencia que haya negado
el recurso.

De este recurso se podrd hacer uso dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacién de la decision.

Recibido el escrito, el superior ordenara inmediatamente la remision del expediente, y decidira lo que sea
del caso.”

El Articulo 75, ibidem, consagra:

“Improcedencia. No habré recurso_contra los actos de cardcter general, ni contra los de tramite,
preparatorios, o de gjecucion excepto en los casos previstos en norma expresa”.

Respecto de la firmeza de los actos administrativos el articulo 87 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, consagra:

“Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos quedaran en firme:

Cuando contra ellos no proceda ningtn recurso, desde el dia siguiente al de su notificacién, comunicacioén
o publicacion segun el caso.

Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacién o notificacién de la decisién sobre 10s recursos
interpuestos.
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3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no fueron
interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacion del desistimiento de los recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacion a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo
positivo.”

El Art. 10 del Decreto 1227 de 2005", por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 20b4
y el Decreto-ley 1567 de 1998 establece:

“Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prorroga o de/ nombramient
provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados.”.

o

Decreto 1227 de 2005, por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto
ley 1567 de 1998, establece

|
Articulo 2.2.11.2.2 Incorporacién. Cuando se reforme total o parcialmente la planta de empleos de uh
entidad y los cargos de carrera de la nueva planta sean iguales o se distingan de los que conformaban
planta anterior solamente en su denominacién,_los titulares con derechos de carrera de los anter/OIJe
empleos deberan ser incorporados en la situacién en que venian, por considerarse que no hubo supresio
efectiva de estos, sin que se les exija requisitos superiores para su desempefio.

JU)LDLD

El articulo 28 del Decreto 760 de 2005, “Por el cual se establece el procedimiento que debe surtirse
ante y por la Comision Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus funciones”, sefala:

. . |
“Suprimido un empleo de carrera administrativa, cuyo titular sea un empleado con derechos de carrerq
este tiene derecho preferencial a ser incorporado en un empleo igual o equivalente al suprimido de Ia
nueva planta de personal de la entidad u organismo en donde prestaba sus servicios.

De no ser posible la incorporacion en los términos establecidos en el inciso anterior, podra optar por sg
reincorporado en un empleo igual o equivalente o a recibir una indemnizacién, de acuerdo con lo dispuesto
en el paragrafo 20 del articulo 44 de la Ley 909 de 2004 y con la reglamentacion que expida el Gobierng
Nacional. ‘

-

Para la reincorporacién de que trata el presente articulo se tendran en cuenta las siguientes reglas:

28.1. La reincorporacion se efectuara dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que el Jefe (g
la entidad comunique a la Comisiéon Nacional del Servicio Civil que el ex empleado optd por I3
reincorporacion, en empleo de carrera igual o equivalente que esté vacante o provisto mediante encargg
o0 nombramiento provisional o que de acuerdo con las necesidades del servicio se creen en las plantas dd
personal en el siguiente orden:

28.1.1. En la entidad en la cual venia prestando el servicio.

28.1.2. En la entidad o entidades que asuman las funciones del empleo suprimido.

28.1.3. En las entidades del sector administrativo al cual pertenecia la entidad, la dependencia o el empled
suprimido.

28.1.4. En cualquier entidad de la rama ejecutiva del orden nacional o territorial, segin el caso.

! Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998
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28.1.5. La reincorporacion procedera siempre y cuando se acrediten los requisitos exigidos para el
desempefio del empleo en la entidad obligada a efectuarla.
De no ser posible la reincorporacion dentro del término sefialado, el ex empleado tendré derecho al
reconocimiento y pago de la indemnizacion.

PARAGRAFO. Cuando se reforme total o parcialmente la planta de empleos de una entidad u organismo,
no tendré el caracter de nuevo nombramiento la incorporaciéon que se efectie en cargos iguales a los
suprimidos a quienes los venian ejerciendo en calidad de provisionales”.

El articulo 3° del Decreto 538 de 2006, ‘Por medio de cual se reglamenta parcialmente el Acuerdo
Distrital No. 257 de 2006 a través del cual se dictaron normas bésicas sobre la estructura, organizacion y
funcionamiento de los organismos y de las entidades de Bogota, Distrito Capital, y se expidieron otras
disposiciones”, establece:

“Dentro de los procesos de modificacién de plantas de personal que se produzcan como consecuencia de
lo establecido en el Acuerdo Distrital 257 de 20086, los servidores piiblicos inscritos con derechos de carrera
administrativa que venian desempefiando por encargo empleos de superior jerarquia Serén incorporados
en la nueva planta de personal en los cargos similares o equivalentes a l0s cuales eran titulares”.

El articulo 10 del Decreto 2484 de 2014, “Por el cual se reglamenta el Decreto-ley 785 de 2005”
consagra:

“Requisitos ya acreditados. A los empleados publicos que al entrar en vigencia este decreto estén
desempefiando empleos de conformidad con normas anteriores, para todos los efectos legales, y mientras
permanezcan en los mismos empleos, o sean trasladados o incorporados a carqos equivalentes o de igual
denominacién y grado _de remuneracion, no se les exigiran los requisitos establecidos en el presente
decreto.”

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion "A",
con la ponencia del Consejero LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, en pronunciamiento
radicado bajo el nimero 5001-23-31-000-2005-01435-01(0451-11, senalo:

“La posicién adoptada por esta Corporacién encuentra asidero en disposiciones tales como la contenida
en el articulo 7° del Decreto 1572 de 1998, “Por el cual se reglamenta la Ley 443 de 1998 y el Decreto —
Ley 1567 de 1998": “El término de duracién del encargo, de la provisionalidad o el de su prérroga, si la
hubiere, deberg consignarse en el acto administrativo correspondiente, al vencimiento del cual el empleado
de carrera que haya sido encargado cesaréa autométicamente en el ejercicio de las funciones de éste y
regresara al empleo del cual es titular. El empleado con vinculacion de carécter provisional deberéa ser
retirado del servicio mediante declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, a través de acto
administrativo expedido por el nominador. No obstante, lo anterior, en cualquier momento antes de cumplir
el término del encargo, de la provisionalidad o de su prérroga,_el nominador, por resolucién, podra darlos
por terminados.”, (Subrayado nuestro)

La Corte Constitucional en Sentencia T-1483/00, frente al efecto suspensivo de los recursos de
reposicion y apelacion sefalo:

“Aplicados estos criterios, se observa por la Corte, que el articulo 55 del Cédigo Contencioso Administrativo

ordena que los recursos en la via gubernativa se concedan en el efecto suspensivo. Ello significa, como

es de sobra conocido, gue el acto administrativo objeto de la impugnacién con esos recursos, no puede

surtir ninqun_efecto juridico mientras la impugnacién aludida este pendiente de decisién, ya sea por la
ropia autoridad que lo profirié, o por su superior jerarquico.
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Tanto es ello asi, que el propio legisiador, con la ostensible finalidad de proteger a las personas naturalas
o juridicas de la arbitrariedad eventual de las autoridades administrativas, en forma perentoria dispuso gue
la ejecucidon de un acto administrativo que no se encuentre en firme, esto es, antes de resolver los recursas
interpuestos, constituye grave falta disciplinaria del funcionario, calificada como mala conducta,
sancionable con muitas o con destitucion, segun lo dispuesto por el articulo 76-7 del Cédigo Contencioso
Administrativo.” (Subrayas fuera de texto).

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda- Subseccion B,
con la Ponencia del Consejero VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, mediante
pronunciamiento del 30 de agosto de 2012, radicado bajo el nimero 08001-23-31-000-2001
01470-01(0562-12), sefialo: i

“No puede olvidarse que la potestad discrecional en materia de funcion publica se predica, en principig,
s6lo respecto de los empleos de libre remocién, dada su especial condicién de personal de
confianza. Pero, en tratandose de personal escalafonado en carrera o en encargo, la situacion va;r;t
sustancialmente, y no resultaria ajustado a derecho aplicar, en estricto rigor, las reglas de

discrecionalidad. i

titular, se veria obligada la entidad a expresar las razones del servicio que la llevaron a tomar es

Entiende la Sala que si se trata de dar por terminado un encargo sin que se vaya a proveer coni
determinacion.

En efecto, se ha establecido como regala general que las decisiones administrativas sean motivadas, a{s
sea en forma sumaria, si con ella se afectan intereses o derechos particulares (art. 35 del C.C.A.); y, com
excepcion, podran adoptarse decisiones sin motivacién alguna cuando el legislador lo autorice, como
el caso de los actos discrecionales. Pero aun asi, no podran las autoridades apartarse de los fines public
0 sociales propuestos por la norma de derecho positivo que los autoriza.

L2 = © e

En tanto no se presente una circunstancia objetiva que materialmente impida su continuacié
dentro del ejercicio normal de sus funciones, no es posible acudir a la figura de la discrecionalida
No puede darsele el mismo trato a un empleado de carrera que se encuentra en encargo que a un
de libre remocién. :

(...).. (Resalta la Sala).”

La Comision Nacional del Servicio Civil, en concepto con Radicado No. 02-2008-29335-32324
del 31 de marzo de 2009, explicéd los términos en que se debe entender la incorporacién frente 3
los empleados de carrera asi:
“A diferencia de los servidores en provisionalidad, los servidores con derechos de carrera administrativg
cuentan con estabilidad laboral, la cual tiene manifestacion en el articulo 44 de la Ley 909 de 2004, que
les protege brinddndoles un fuero de estabilidad frente a las distintas situaciones administrativas que
resultan en la supresién de su cargo. al establecer que tendran derecho preferencial a ser incorporados
en empleo iqual o equivalente de la nueva planta de personal, o0 a eleqir entre la reincorporacion y Ig
indemnizacion, cuando _no sea factible la incorporacién. La incorporacion en este contexto es una
prerrogativa exclusiva de los servidores que han adquirido derechos de carrera administrativa; es decir,
comporta un derecho o privilegio que obliga al nominador exigiéndole efectuar una actuacién administrativa
tendiente a establecer la procedencia 0 no de mantener la vinculacion de dichos servidores. Pero, en
tratandose de servidores en provisionalidad, la incorporacién tiene la connotacion de una facultad g
potestad del nominador, quien ante ellos no se encuentra forzado a determinar su permanencia en la
entidad por el solo hecho de que desempefian transitoriamente un empleo de carrera, lo cual no obsta
para que en razon de otros fueros laborales especiales esté obligado a mantener la vinculacion laboral con
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la entidad, como por ejemplo el fuero sindical, la proteccién de la maternidad o de la discapacidad, entre
otros” (Subrayas fuera de texto).

El Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, por su parte, mediante la Circular 001
de 20072, sefialé:

“De acuerdo con el articulo 44 de la Ley 909 de 2004, Los empleadaos publicos de carrera administrativa,
que como consecuencia de la liquidacién, reestructuracion, supresiéon o fusién de entidades, organismos
o _dependencias, o del traslado de funciones de una entidad a otra, o por moaodificaciéon de planta de
personal, se les supriman los cargos de los cuales sean titulares, tendran derecho preferencial a ser
incorporados en empleo _igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible podran
optar por ser reincorporados a empleos iquales o equivalentes o a recibir indemnizacién. El Gobierno
Nacional reglamentara el proceso de reincorporacion y el reconocimiento de la indemnizacion.

(...)

Finalmente, se precisa que los servidores publicos que se encuentran en situaciones
administrativas de encargo o en comisién en cargos de libre nombramiento y remocién, deberan
ser devueltos a los cargos de los cuales son titulares para realizar las correspondientes
incorporaciones.” (La subraya no es textual).

El articulo 11 del Acuerdo 637 del 31 de marzo de 2016, "Por el cual se crean el Sector Administrativo
de Seguridad, Convivencia y Justicia, la Secretaria Distrital de Seguridad, Convivencia y Justicia, se
modifica parcialmente el Acuerdo Distrital 257 de 2006 y se dictan ofras disposiciones”, consagra:

“Planta de Personal. Los servidores publicos que vienen prestando sus servicios en cargos de carrera
del Fondo de Vigilancia y Seguridad y de la Subsecretaria de Asuntos para la Convivencia y la Seguridad
Ciudadana de la Secretaria Distrital de Gobierno, siempre y cuando cumplan con los requisitos
establecidos se incorporaran a la Secretaria Distrital de Seguridad, Convivencia y Justicia, sin solucién de
continuidad a cargos de igual o equivalente jerarquia, con plena garantia de los derechos laborales de
acuerdo con las normas constitucionales, legales y jurisprudenciales de la Corte Constitucional y con la
politica publica del empleo del Distrito.”

El articulo 405 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, define el fuero sindical, en los siguientes
términos: *

DEFINICION. Se denomina "fuero sindical" la garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser
despedidos, trasladados ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, sin justa causa, previamente
calificada por el juez del trabajo.”

La Corte Constitucional mediante Sentencia T-326 de 1999, con ponencia del Magistrado Fabio
Morén Diaz, consideré lo siguiente:

“Ha sostenido esta Corte, que la institucién del fuero sindical es una consecuencia de la proteccion
especial que el Estado oforga a los sindicatos para que puedan cumplir libremente la funcién que a dichos
organismos compete, cual es la defensa de los intereses de sus afiliados. Con dicho fuero, la Carta y la
ley, procuran el desarrollo normal de las actividades sindicales, vale decir, que no sea ilusorio el derecho
de asociacién que el articulo 39 superior garantiza; por lo que esta garantia mira a los trabajadores y

2 Directrices para el proceso de incorporacién de los servidores publicos a las nuevas plantas de personal en
desarrollo de la aplicacién de ajustes y establecimientos de plantas de personal por efecto de lo dispuesto en el
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ser devueltos a Ios carqgos de los cuales son titulares para realizar las correspond:enteg
incorporaciones.’

En este orden, concordada la instruccion de este Departamento con el texto del articulo 11 d
Acuerdo 637 de 2016, mediante el cual se crea la Secretaria Distrital de Seguridad, Convivenci
y Justicia, en el cual se ordena que “Los servidores pablicos que vienen prestando sus servicios e
cargos de carrera del Fondo de Vigilancia y Seguridad y de la Subsecretaria de Asuntos para .|
Convivencia y la Seguridad Ciudadana de la Secretaria Distrital de Gobierno, siempre y cuando cumpla
con los requisitos establecidos se_incorporaran a la Secretaria Distrital de Seguridad, Convivencia
Justicia, sin solucién de continuidad a cargos de iqual o equivalente jerarquia, (...)", forzoso es concluir
que, es juridicamente obligatoria la terminacién de los encargos, toda vez que la jerarquia igual
0 equivalente que se predica del cargo al cual seran incorporados los empleados de la Secretari

Distrital de Gobierno a los cuales se les suprimié sus empleos por virtud de la modificacion de |

planta de empleos de dicha Secretaria, dice relacion con el cargo respecto del cual ostenta 0$
derechos de carrera. Y no podria ser de otra manera, habida cuenta que el articulo 44 de la Ley

909 de 2004, consagra textualmente que,_“Los empleados plblicos de carrera administrativa, que
como _consecuencia de la liquidacion reestructuracién; suéresién o fusién de entidades; oréanismos [0]
dependencias, o del traslado de funciones de una entidad a otra, 0 por modificacién de planta de personal,

se les supriman los cargos de los cuales sean titulares, tendrén derecho preferencial a ser
incorporados en empleo iqual o equivalente de la nueva planta de personal,”.

De otra parte, los reiterados pronunciamientos del Alto Tribunal Constitucional, condensados er
la Sentencia T- 203 de 2004, anotada en el presente escrito, en defensa de la garantia del fuerd
sindical para efectos del traslado y despido de los servidores publicos aforado, obliga a concluir
que aunque la causa legal para el efecto, es justa causa, su calificacion de tal, debe hacerla é
juez laboral, y no mutuo propio la administracién.

PREGUNTAS

PREGUNTA 1.

¢Es dable y ajustado a derecho que el personal que se encuentra en encargo por resolucién motivada en
la Secretaria de Gobierno, y al pasar a la nueva estructura de Secretaria de Seguridad, Convivencia y
Justicia, mediante oficio emanado de la entidad de la direccién de gestién Humana se dé por terminado e
encargo que ostentaba?

RESPUESTA

Con lo precedentemente expuesto se ha hecho suficiente claridad, en primera instancia; a cerca
del derecho preferencial que representa el encargo, para los empleados de carrera
administrativa, y en segunda; sobre la viabilidad juridica de terminar dichos encargos cuando par,
razones “liquidacion, reestructuracién, supresién o fusion de entidades, organismos o dependencias, 0
del traslado de funciones de una entidad a otra, o por modificacién de planta de personal, se les supriman
los cargos de los cuales sean titulares,(...)”, esto por cuanto tienen, en tal situacion “(...) derecho
preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal,”, y dicha
equivalencia o igualdad del cargo, para efecto de la incorporacion, se predica respecto del
empleo del cual ostenta los derechos de carrera. Pues la supresion del empleo en el cual se
encuentra encargado no le da derecho diferente, al de volver a su empleo.
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PREGUNTA 2.

¢ De conformidad a lo establecido y lo reglado al decreto 1227 de 2005, y concordante con la Ley 1437 de
2011, articulo 74, en caso de producirse la decision de item anterior, procede el recurso de reposicién y el
de apelacion contra esta decisién, es decir el acto administrativo que termina el encargo?

RESPUESTA

El acto administrativo mediante el cual se produjo la modificacién de la planta de empleos de la
Secretaria Distrital de Gobierno, como ya se dijo, es un acto de contenido general, luego, de
conformidad con lo prescrito por el articulo 75 de la Ley 1437, contra dicho acto no procede
recurso ninguno. Ademas porque la terminacién del encargo en eventos de liquidacion,
reestructuracion, supresién o fusion de entidades, organismos o dependencias, o del traslado de funciones
de una entidad a otra, o por modificacién de planta de personal.(...)"como ya se dijo, es lo juridicamente
viable, en punto de conservar el “derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente
de la nueva planta de personal,”.

PREGUNTA 3.

¢De conformidad a los articulos 87 y 88 de Cdédigo Contencioso Administrativo, estos recursos se
van en efecto suspensivo, es decir hasta que no se desaten los mismos no se puede realizar el
traslado del funcionario?

RESPUESTA.

Si, de acurdo con las prescripciones contenidas en la Ley 1437 de 2011, sobre la procedencia
de los recursos en procedimiento administrativo y firmeza de los actos administrativo, cuando
contra el acto administrativo de que se trate procedan los recursos de reposicién apelaciéon y
queja, éstos seran resueltos en el efecto suspensivo. Lo cual significa en voces del Alto Tribunal
Administrativo "que el acto administrativo objeto de la impugnacion con esos recursos, no puede surtir
ningun efecto juridico mientras la impugnacion aludida este pendiente de decisién, ya sea por la propia
autoridad que lo profirié, o por su superior jerdrquico”, 10 cual, por todo lo precedentemente expuesto,
no aplica ara el caso planteado por usted en el este numeral.

PREGUNTA N°4,

¢Si en la secretaria Distrital de Gobierno existen servidores publicos con fuero sindical, es decir
reconocidos por el Ministerio de Trabajo como miembros de la junta directiva del Sindicato, para ser
trasladados a /a ofra entidad se requiere de autorizacién judicial como lo consagra el articulo 405 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo?

RESPUESTA.

Siendo el fuero sindical una garantia de rango constitucional que cobija a los trabajadores y a los
empleados publicos, para su traslado, desmejora o despido, aunque exista causa legal, que es
justa causa, ésta debe ser calificada como tal, previamente por el juez laboral Incluso en los
procesos de reestructuracién, pues conforme a lo esbozado por el Alto Tribunal Constitucional
mediante la Sentencia T-- 203 de 2004, anotada en el presente escrito, en defensa de la garantia
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en los casos de simple reestructuracién o modificaciéon de plantas de personal el retiro de los servidoreé
publicos aforados deberé ajustarse a las reglas del C.P.L., es decir, a la previa autorizacién del juez del
trabajo, siendo por tanto procedente la accién de reintegro en los términos de ley.

Mas recientemente, en sentencia T- 1061 de 2002, con ponencia del Magistrado Marco Gerardo Monroy
Cabra, esta Corporacién sefial6 lo siguiente en relacién con la accién de reintegro:

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

ANALISIS

Del analisis conjunto de la normatividad y jurisprudencia transcrita en la parte introductoria dél
presente, fuerza concluir, lo siguiente: ‘

1. Que el encargo, es una forma transitoria de provision de los empleos publicos, bien sean de
carrera administrativa o de libre nombramiento y remocion.

2. Que el encargo por vacancia definitiva, en empleos de carrera tiene una duraciéon maxima de
(6) meses (Ley 909 de 2004); en tanto que para los de libre nombramientos y remocion, el
maximo de duracién es de 3 meses. ‘

3. Que el encargo en los empleos de carrera tiene una doble connotacién, pues en tanto que e$
un derecho preferencial de los empleados de carrera administrativa, es también una forma dT ‘
provision transitoria de dichos empleos. |

4. Que por regla general, de acuerdo con las prescripciones del articulo 74 de la Ley 1437 d
2011, contra todo acto administrativo proceden los recursos de reposicion apelacion y queja
Pero conforme con lo preceptuado por el articulo 75, ibidem, “No habré recurso contra los actos dé
carécter general, (...), o de ejecucion (...)".

5. Que el acto administrativo de modificacién de la planta de la Secretaria Distrital de Gobierno
es un acto de contenido general, contra el cual no procederia recurso ninguno.

4. Que el efecto suspensivo en el cual deben ser resueltos los recursos, en las voces del Alt
Tribunal Administrativo, “significa, como es de sobra conocido, que el acto administrativo objeto de /4
impugnacion con esos recursos, no puede surtir ningtn efecto juridico mientras la impugnacién aludida
este pendiente de decisién, ya sea por la propia autoridad que lo profirié, o por su superior jerdrquico.” ES
decir, hasta tanto no se hayan resuelto los recursos, no se puede ejecutoriar el actd
administrativo de que se trate.

5.Como quiera que la situacion a la cual alude la consulta en uno de sus numerales es idénticé
a la vivida con la expedicion del Acuerdo 257 de 2006, es valido reiterar aqui la instruccion
impartida en ese momento, por este Departamento mediante la Circular 01 de 2007, cuyo tenor

letireal es el siguiente: “se precisa que los servidores publicos que se encuentran en situaciones
administrativas de encargo o en comisién en cargos de libre nombramiento y remocién, deberén
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especialmente a los directivos sindicales, para que estos puedan ejercer libremente sus funciones, sin
estar sujetos a las represalias de los empleadores. En consecuencia, la garantia foral busca impedir que,
mediante el despido, el fraslado o el desmejoramiento de las condiciones de trabajo, se perturbe
indebidamente la accién que el legislador le asigna a los sindicatos.”

La Corte Constitucional mediante la Sentencia T-203 DE 2004, con la Ponencia de la
Magistrada Clara Inés Vargas Hernandez, con extractos de varios pronunciamientos, sobre
el fuero sindical, sefalé:

“El interrogante que se plantea entonces consiste en determinar si en los casos de supresién de cargos
publicos, debido a la ejecucion de un proceso de reestructuracion de pasivos, la entidad publica debe 0
no acudir previamente ante el juez laboral con el propésito de que sea levantado el fuero sindical, es
decir, para que sea un funcionario judicial quien decida si tuvo o no ocurrencia una justa causa. La Sala
de Revision, siguiendo la jurisprudencia sentada por la Corte, considera que la respuesta es afirmativa,
por las razones que pasan a explicarse.

Con posterioridad a la expedicion de la Ley 362 de 1997, no existe duda alguna sobre la necesidad de
la autorizacioén judicial para afectar el fuero sindical de los empleados publicos. Mas recientemente, en
sentencia T-731 de 2001, con ponencia del Magistrado Rodrigo Escobar Gil, esta Corporacién considerd
lo siguiente:

“Al respecto es necesario resaltar que la ley en ninqun momento establece que el permiso judicial previo
para_despedir trabajadores aforados no se aplique a los casos de reestructuracion de entidades
administrativas. Por el contrario, la garantia del fuero sindical, expresamente reconocida en el articulo 39
de la Constitucién, asi como el derecho de asociacién sindical son aplicables también a los servidores
publicos. Al respecto, la Corte se pronuncié, mediante la Sentencia C-593 de 1993 ( M.P. Carlos Gaviria
Diaz ), en la cual declaré inexequible el articulo 409 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en la medida en
que dicha disposicién restringia el fuero sindical para quienes fueran empleados publicos. En dicha
oportunidad, la Corte puso de presente la necesidad de un desarrollo legislativo que regulara lo referente
al fuero sindical de esta categoria de trabajadores.” (Subrayado fuera de texto)

En posteriores fallos, la Corte ha mantenido esas mismas consideraciones, razén por la cual, en la
actualidad, existe una clara linea jurisprudencial en la materia. Asi por ejemplo, en sentencia T-1334 de
2001, con ponencia del Magistrado Jaime Araujo Renteria, esta Corporacién sefalé lo siguiente:

“Acorde a lo anterior, se considera que si bien toda causa legal de retiro del servicio de un servidor ptblico
constituye una justa causa, esta no puede ser calificada motu propio por la entidad estatal, sino que en
virtud de la garantia constitucional del fuero sindical, se debe solicitar la calificacién judicial de esa justa
causa, al juez laboral a fin de que se pueda proceder a la desvinculacién del servidor publico en forma
legal; de lo contrario, dicha omisién generaria una vulneracion al debido proceso y a los derechos de
asociacion, libertad y fuero sindical, para cuya proteccién no debe acudirse a la accién de tutela sino al
mecanismo judicial idéneo y eficaz establecido por la ley, como lo es la accidn de reintegro.

Posteriormente, en sentencia T-1189 de 2001, con ponencia del Magistrado Jaime Araujo Renteria, la
Corte abordé el tema de la accién de reintegro frente a la supresion de entidades publicas, en los
siguientes términos:

“Vale decir, en los casos de supresion de una entidad estatal no resulta viable la accion de reintegro por
sustraccion de materia, a menos que la entidad suprimida sea sustituida por otra que comporte los
mismos propdsitos y funciones de la anterior. Evento en el cual la antigua planta de personal apenas si
experimentaria una novedad que no implica solucién de continuidad en la existencia de los cargos o
empleos, sin perjuicio del cambio de denominacion que pueda darse sobre los mismos. Por contraste,
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del fuero sindical, para efectos del traslado, desmejora o despido de los servidores publico
aforados, es obligada la previa calificacidn de justa causa, por parte del juez laboral, y no mutu
propio la administracion. Y, “dicha omisién generaria una vulneracion al debido proceso y a los derecho
de asociacion, libertad y fuero sindical (...)”

PREGUNTA N°5.

¢El traslado de funcionarios a la Secretaria Distrital de Gobierno a la Secretaria de Seguridad, Convivenci

y justicia, se debe de hacer mediante resolucion motivada, en caso afirmativo se deben indicar los recursos .

de Ley a que tienen derecho los funcionarios en dicha resolucién, como lo ordena la ley 1437 de 2001?”

RESPUESTA

Entre las competencias sefialadas por el Decreto 076 del 28 de febrero de 2007 "Por el cual se
modifica la estructura interna del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital, s¢
determinan las funciones de las dependencias y se dictan otras disposiciones”, no se encuentra
la de regular, ni fijar pautas a las entidades Distritales para la administracion del personal a s
cargo. Dicha facultad fue conferida mediante el Decreto 101 de 2004, por el Alcalde Mayor de
Bogota a cada uno de los Secretarios, Directores y Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos.

Finalmente consideramos importante resaltar que los dos interrogantes planteados en la parte
final de su escrito, tienen subsumida la respuesta en las suministradas a los numerales del 2, y
3 de su escrito, toda vez que dicen relacion con la interposicion de recursos conforme a la Ley
1437 de 2011.

En presente concepto se emite en los términos del articulo 28 de la Ley 1755 del 30 de junio de
2015.

Cordialmente,

SN 27D
ERNANDO VARGAS ACHE
irectora Técnico
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