
ST 

Bogotá D.C. 

ALCALDÍA MAYOR 
DE BOGOTÁ D.C. DEP.ADM. SERVICIO CIVIL DISTRITAL 01-08-2016 07:12:2 
GESTIÓN PUBLICA 

sT'91Iebntestar Cite Este Nr.:2016EE1581 0 1 Foil Anex:0 

ORIGEN: SUBDIRECCION TECNICA/VARGAS ACHE HERNANDO 

DESTINO:  

ASUNTO: ER 1582 DE 2016 CITUACIONES QUE SE PRESENTA CREA 

OBS: N/A 

 
 

 
 

 
  

 
Bogotá 

Asunto: Respuesta radicado No. 2016 E-R 1582- correspondiente al 20162040099971 de 
D.A.F.P./Solicitud concepto diferentes situaciones que se presentan por escisión' de I 
Secretaría de Gobierno y Creación de la Secretaria de Seguridad. 

: 

Su escrito referido en el asunto fue presentado inicialmente en el Departamento Administrativo 
de la Función Pública, de donde nos fue emitido por competencia, por tanto se encuentra 
radicado en este Departamento bajo el número 1582, y pór ello prodedemos a dar atenta 
respuesta a las inquietudes planteadas en él, haciendo para el efecto previa transcripción de las 
mismas y de las normas que sustentan la respuesta, así: 

ENTORNO FACTICO 

"Ante la escisión de la Secretaría Distrital de Gobierno de Bogotá y la creación de la Secretaría do 
Seguridad, Convivencia y Justicia, ante el inminente traslado de algunos servidores públicos de la 
Secretaría de Gobierno a la Secretaría de Seguridad, Convivencia y Justicia (...).Teniendo en cuenta que 
en la Secretaría de Seguridad, Convivencia y Justicia, se crearan cargos en los niveles jerárquicos 
Directivo, Asesor, Profesional, Técnico y Asistencial, se 

CONSULTA 

1. "¿Es dable y ajustado a derecho que el personal que se encuentra en encargo por resolución 
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 dirección de gestión 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 lo 
Ley 1437 de 2011, articulo 74, en caso de producirse la decisión de ítem anterior, procede el recurso de 
reposición y el de apelación contra esta decisión, es decir el acto administrativo que termina el encargo? 
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3. De conformidad a los artículos 87 y 88 de Código 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? 

4. Si en la secretaria Distrital de Gobierno existen servidores públicos 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 autorización judicial como lo consagra el artículo 405 del 
Código 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 resolución motivada, en caso afirmativo se 
deben indicar los recursos de Ley a que tienen derecho los funcionarios en dicha resolución, como lo 
ordena la ley 1437 de 2001?" 

Si la ley 909 de 2004 en su artículo 41 consagra las causales para el retiro de un servidor público, entre 
ellas la edad de retiro forzoso, de igual manera la ley 1437 de 2011 estipula en su artículo 74 los recursos 
de ley: 1. Contra esta decisión de la administración es dable y ajustado a derecho, presentar los recursos 
de reposición y en subsidio el de apelación 2. ¿De conformidad a los establecido en los artículos 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 artículo 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, desvinculándose o no de las 
propias de su cargo." 

El artículo 35, ibídem, consagra: 

"Cuando se trata de vacancia temporal, el encargado de otro empleo solo podrá desempeñarlo durante el 
término de esta, y en el caso de definitiva hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el 
empleo deberá ser provisto en forma definitiva. Al vencimiento del encargo, quien lo venía ejerciendo 
cesará automáticamente en el desempeño de las funciones de éste y recuperará la plenitud de las del 
empleo del cual es titular, si no lo estaba desempeñando simultáneamente." 

El artículo 24 de la Ley 909 de 2004 "por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la 
carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones" dispone, respecto del encargo, 
lo siguiente: 

"Encargo. Mientras se surte el proceso de selección para proveer empleos de carrera administrativa, y 
una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendrán derecho a ser encargados 
de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su 
desempeño, no han sido sancionados disciplinariamente en el último año y su última evaluación del 
desempeño sea sobresaliente. El término de esta situación no podrá ser superior a seis (6) meses. 
El encargo deberá recaer en un empleado que se encuentre desempeñando el empleo inmediatamente 
inferior que exista en la planta de personal de la entidad, siempre y cuando reúna las condiciones y 
requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se deberá encargar al empleado que acreditándolos 
desempeñe el cargo inmediatamente inferior y así sucesivamente. 
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Los empleos de libre nombramiento y remoción en caso de vacancia temporal o definitiva podrán 
provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remoción, que cumpla 
los requisitos y el perfil para su desempeño. En caso de vacancia definitiva el encargo será hasta por -1 
término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo deberá ser provisto en forma definitiva. 
(..9" 

El artículo 41, ibídem, consagra: 

"Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempeñando empleos de 
nombramiento y remoción y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos: 

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remoció 
b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactori 
en la evaluación del desempeño laboral de un empleado de carrera administrativa; 
c) INEXEQUIBLE. Sentencia C-501 de 2005. Reglamentado por el Decreto Nacional 3543 de 2004 P 
razones de buen servicio, para los empleados de carrera administrativa. 
d) Por renuncia regularmente aceptada; 
e) Retiro por haber obtenido la pensión de jubilación o vejez; (Declarado EXEQUIBLE por la Cort 
Constitucional mediante Sentencia C-501 de 2005, en el entendido de que no se pueda dar 
terminada la relación laboral sin que se le notifique debidamente su inclusión en la nómina de pensionad 
correspondiente.) 
f) Por invalidez absoluta; 
g) Por edad de retiro forzoso; 
h) Por destitución, como consecuencia de proceso disciplinario; 
0 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 desempeño del empleo, d 
conformidad con el artículo 5° de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen; 
k) Por orden o decisión judicial; 
I) Por supresión del empleo; 
m) Por muerte; 
n) Por las demás que determinen la Constitución Política y las leyes. 

Parágrafo 1°. (INEXEQUIBLE.) Se entenderá que hay razones de buen servicio cuando el incumplimient i  

grave de una o algunas funciones asignadas al funcionario afecten directamente la prestación de lo 
servicios que debe ofrecer la entidad, caso en el cual se procederá al retiro del empleado, mediant 
resolución motivada que incluya la descripción del incumplimiento de la función y el nexo causal entre est 
y la afectación del servicio; contra la cual procederán los recursos del Código Contencioso Administrativo 
El uso indebido o arbitrario por parte del nominador de esta facultad acarreará las sanciones contemplada 
en el Código Único Disciplinario. (Sentencia de la Corte Constitucional C-501 de 2005). 

Parágrafo 2°. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con la 
causales consagradas por la Constitución Política y la ley y deberá efectuarse mediante acto motivado. 

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

El artículo 46 del Estatuto que venimos tratando, modificado por el artículo 228 del Decreto 1, 9 
del 10 de enero de 2012, consagra: 

"Reformas de planta de personal. Las reformas de plantas de personal de empleos de las entidades c$.  

la Rama Ejecutiva de los órdenes nacional y territorial, deberán motivarse, fundarse en necesidades de 
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servicio o en razones de modernización de la Administración y basarse en justificaciones o estudios 
técnicos que así lo demuestren, elaborados por las respectivas entidades bajo las directrices del 
Departamento Administrativo de la Función Pública y de la Escuela Superior de Administración Pública - 
ESAP-. 

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

"Recursos contra los actos administrativos. Por regla general, contra los actos definitivos procederán 
los siguientes recursos: 

1. El de reposición, ante quien expidió la decisión para que la aclare, modifique, adicione o revoque. 
2. El de apelación, para ante el inmediato superior administrativo o funcional con el mismo propósito. 

No habrá apelación de las decisiones de los Ministros, Directores de Departamento Administrativo, 
superintendentes y representantes legales de las entidades descentralizadas ní de los directores u 
organismos superiores de los órganos constitucionales autónomos. 

Tampoco serán apelables aquellas decisiones proferidas por los representantes legales y 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 apelación. 

El recurso de queja es facultativo y podrá interponerse directamente ante el superior del funcionario que 
dictó la decisión, mediante escrito al que deberá acompañarse copia de la providencia que haya negado 
el recurso. 

De este recurso se podrá hacer uso dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación de la decisión. 

Recibido el escrito, el superior ordenará inmediatamente la remisión del expediente, y decidirá lo que sea 
del caso." 

El Artículo 75, ibídem, consagra: 

"Improcedencia. No habrá recurso contra los actos de carácter general, ni contra los de trámite, 
preparatorios, o de ejecución excepto en los casos previstos en norma expresa". 
Respecto de la firmeza de los actos administrativos el artículo 87 del Código de Procedimiento 
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, consagra: 

"Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos quedarán en firme: 

1. Cuando contra ellos no proceda ningún recurso, desde el día siguiente al de su notificación, comunicación 
o publicación según el caso. 

2. Desde el día siguiente a la publicación, comunicación o notificación de la decisión sobre los recursos 
interpuestos. 
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3. Desde el día 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 día siguiente al de la notificación de la aceptación del desistimiento de los recursos. 
5. Desde el día siguiente al de la protocolización a que alude el artículo 85 para el silencio administrativo 

positivo." 

El Art. 10 del Decreto 1227 de 20051, por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 200 
y el Decreto-ley 1567 de 1998 establece: 

"Artículo 10. Antes de cumplirse el término de duración del encargo, de la prórroga o del nombramiento 
provisional, el nominador, por resolución motivada, podrá darlos por terminados.". 

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

Artículo 2.2.11.2.2 Incorporación. Cuando se reforme total o parcialmente la planta de empleos de un 
entidad y los cargos de carrera de la nueva planta sean iguales o se distingan de los que conformaban 
planta anterior solamente en su denominación los titulares con derechos de carrera de los anterio 
empleos deberán ser incor orados en la situación en ue venian or considerarse 
efectiva de estos, sin que se les exija requisitos superiores para su desempeño.  

El artículo 28 del Decreto 760 de 2005, "Por el cual se establece el procedimiento que debe surtir$ 
ante y por la Comisión Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus funciones", señala: 

"Suprimido un empleo de carrera administrativa, cuyo titular sea un empleado con derechos de carret 
este tiene derecho preferencial a ser incorporado en un empleo igual o equivalente al suprimido de 1 
nueva planta de personal de la entidad u organismo en donde prestaba sus servicios. 

De no ser posible la incorporación en los términos establecidos en el inciso anterior, podrá optar por se 
reincorporado en un empleo igual o equivalente o a recibir una indemnización, de acuerdo con lo dispuest 
en el parágrafo 2o del artículo 44 de la Ley 909 de 2004 y con la reglamentación que expida el Gobiern 
Nacional. 

Para la reincorporación de que trata el presente artículo se tendrán en cuenta las siguientes reglas: 

28.1. La reincorporación se efectuará dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que el Jefe 
la entidad comunique a la Comisión Nacional del Servicio Civil que el ex empleado optó por 1 
reincorporación, en empleo de carrera igual o equivalente que esté vacante o provisto mediante encarg 
o nombramiento provisional o que de acuerdo con las necesidades del servicio se creen en las plantas d 
personal en el siguiente orden: 

28.1.1. En la entidad en la cual venía 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 pertenecía la entidad, la dependencia o el emple 
suprimido. 

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

1  Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998 

4 

no hubo su 
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28.1.5. La reincorporación procederá siempre y cuando se acrediten los requisitos exigidos para el 
desempeño del empleo en la entidad obligada a efectuarla. 
De no ser posible la reincorporación dentro del término señalado, el ex empleado tendrá derecho al 
reconocimiento y pago de la indemnización. 

PARÁGRAFO. Cuando se reforme total o parcialmente la planta de empleos de una entidad u organismo, 
no tendrá el carácter de nuevo nombramiento la incorporación que se efectúe en cargos iguales a los 
suprimidos a quienes los venían ejerciendo en calidad de provisionales". 

El artículo 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 básicas sobre la estructura, organización y 
funcionamiento de los organismos y de las entidades de Bogotá, Distrito Capital, y se expidieron otras 
disposiciones", establece: 

"Dentro de los procesos de modificación de plantas de personal que se produzcan como consecuencia de 
lo establecido en el Acuerdo Distrital 257 de 2006, los servidores públicos inscritos con derechos de carrera 
administrativa que venían desempeñando por encargo empleos de superior jerarquía serán incorporados 
en la nueva planta de personal en los cargos similares o equivalentes a los cuales eran titulares". 

El artículo 10 del Decreto 2484 de 2014, "Por el cual se reglamenta el Decreto-ley 785 de 2005" 
consagra: 

"Requisitos ya acreditados. A los empleados públicos que al entrar en vigencia este decreto estén 
desempeñando empleos de conformidad con normas anteriores, para todos los efectos legales, y mientras 
permanezcan en los mismos empleos, o sean trasladados o incorporados a cargos equivalentes o de igual 
denominación y grado de remuneración, no se les exigirán los requisitos establecidos en el presente 
decreto." 

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

"La posición adoptada por esta Corporación encuentra asidero en disposiciones tales como la contenida 
en el artículo 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 duración del encargo, de la provisionalidad o el de su prórroga, si la 
hubiere, deberá consignarse en el acto administrativo correspondiente, al vencimiento del cual el empleado 
de carrera que haya sido encargado cesará automáticamente en el ejercicio de las funciones de éste y 
regresará al empleo del cual es titular. El empleado con vinculación de carácter provisional deberá 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 prórroga, el nominador, por resolución, podrá darlos 
por terminados.".  (Subrayado nuestro) 

La Corte Constitucional en Sentencia T-1483/00, frente al efecto suspensivo de los recursos de 
reposición y apelación señalo: 

"Aplicados estos criterios, se observa por la Corte, que el artículo 55 del Código Contencioso Administrativo 
ordena que los recursos en la vía gubernativa se concedan en el efecto suspensivo. Ello significa, como 
es de sobra conocido, que el acto administrativo objeto de la impugnación con esos recursos, no puede 
surtir ningún efecto jurídico mientras la impugnación aludida este pendiente de decisión, ya sea por la  
propia autoridad que lo profirió, o por su superior jerárquico.  
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Tanto es ello así, que el propio legislador, con la ostensible finalidad de proteger a las personas natural :s 
o jurídicas de la arbitrariedad eventual de las autoridades administrativas, en forma •erentoria dis uso • e 
la eecución de un acto administrativo .ue no se encuentre en firme esto es antes de resolver los recur •s 
interpuestos,  constituye grave falta disciplinaria del funcionario, calificada como mala condud 
sancionable con multas o con destitución, según lo dispuesto por el artículo 76-7 del Código Contencio 'o 
Administrativo." (Subrayas fuera de texto). 

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo- Sección Segunda- Subsección 
con la Ponencia del Consejero VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, mediant 
pronunciamiento del 30 de agosto de 2012, radicado bajo el número 08001-23-31-000-200 
01470-01(0562-12), señaló: 

"No puede olvidarse que la potestad discrecional en materia de función pública se predica, en principi 
sólo respecto de los empleos de libre remoción, dada su especial condición de personal 
confianza. Pero, en tratándose de personal escalafonado en carrera o en encargo, la situación vap 
sustancialmente, y no resultaría ajustado a derecho aplicar, en estricto rigor, las reglas de 
discrecionalidad. 

Entiende la Sala que si se trata de dar por terminado un encargo sin que se vaya a proveer con I 
titular, se vería obligada la entidad a expresar las razones del servicio que la llevaron a tomar es 
determinación. 

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

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

(...).. (Resalta la Sala)." 

La Comisión Nacional del Servicio Civil, en concepto con Radicado No. 02-2008-29335-3232 
del 31 de marzo de 2009, explicó los términos en que se debe entender la incorporación frente 
los empleados de carrera así: 
"A diferencia de los servidores en provisionalidad, los servidores con derechos de carrera administrativa 
cuentan con estabilidad laboral, la cual tiene manifestación en el artículo 44 de la Ley 909 de 2004, que 
les protege brindándoles un fuero de estabilidad frente a las distintas situaciones administrativas que 
resultan en la supresión de su cargo, al establecer que tendrán derecho preferencial a ser incorporadas: 
en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, o a elegir entre la reincorporación V la 
indemnización, cuando no sea factible la incorporación. La incorporación 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 actuación administrativ 
tendiente a establecer la procedencia o no de mantener la vinculación de dichos servidores. Pero, e 
tratándose de servidores en provisionalidad, la incorporación tiene la connotación de una facultad 
potestad del nominador, quien ante ellos no se encuentra forzado a determinar su permanencia en 
entidad por el solo hecho de que desempeñan transitoriamente un empleo de carrera, lo cual no obst 
para que en razón de otros fueros laborales especiales esté obligado a mantener la vinculación laboral co 
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la entidad, como por ejemplo el fuero sindical, la protección 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, señaló: 

"De acuerdo con el artículo 44 de la Ley 909 de 2004, Los empleados públicos de carrera administrativa,  
que como consecuencia de la liquidación, reestructuración, supresión o fusión de entidades, organismos 
o dependencias, o del traslado de funciones de una entidad a otra, o por modificación de planta de 
personal, se les supriman los cargos de los cuales sean titulares, tendrán derecho preferencial a ser 
incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible podrán  
optar por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnización. El Gobierno 
Nacional reglamentará el proceso de reincorporación y el reconocimiento de la indemnización. 
(—) 
Finalmente, se precisa que los servidores públicos que se encuentran en situaciones 
administrativas de encargo o en comisión en cargos de libre nombramiento y remoción, deberán 
ser devueltos a los cargos de los cuales son titulares para realizar las correspondientes 
incorporaciones."  (La subraya no es textual). 

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

"Planta de Personal. Los servidores públicos que vienen prestando sus servicios en cargos de carrera 
del Fondo de Vigilancia y Seguridad y de la Subsecretaría de Asuntos para la Convivencia y la Seguridad 
Ciudadana de la Secretaría Distrital de Gobierno, siempre y cuando cumplan con los requisitos 
establecidos se incorporarán a la Secretaría Distrital de Seguridad, Convivencia y Justicia, sin solución de 
continuidad a cargos de igual o equivalente jerarquía, con plena garantía de los derechos laborales de 
acuerdo con las normas constitucionales, legales y jurisprudenciales de la Corte Constitucional y con la 
política pública del empleo del Distrito." 

El artículo 405 del Código Sustantivo del Trabajo, define el fuero sindical, en los siguientes 
términos: " 

DEFINICION. Se denomina "fuero sindical" la garantía 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 
Morón Díaz, consideró lo siguiente: 

"Ha sostenido esta Corte, que la institución del fuero sindical es una consecuencia de la protección 
especial que el Estado otorga a los sindicatos para que puedan cumplir libremente la función 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 asociación que el artículo 39 superior garantiza; por lo que esta garantía mira a los trabajadores y 

2  Directrices para el proceso de incorporación de los servidores públicos a las nuevas plantas de personal en 

desarrollo de la aplicación de ajustes y establecimientos de plantas de personal por efecto de lo dispuesto en el 
Acuerdo 257 del 30 de noviembre de 2006. 
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ser devueltos a los cargos de los cuales son titulares para realizar las correspondientes 
incorporaciones.". 

En este orden, concordada la instrucción de este Departamento con el texto del artículo 11 del 
Acuerdo 637 de 2016, mediante el cual se crea la Secretaría Distrital de Seguridad, Convivencia 
y Justicia, en el cual se ordena que "Los servidores públicos que vienen prestando sus servicios en 
cargos de carrera del Fondo de Vigilancia y Seguridad y de la Subsecretaría de Asuntos para la 
Convivencia y la Seguridad Ciudadana de la Secretaría Distrital de Gobierno, siempre y cuando cumplan 
con los requisitos establecidos se incorporarán  a la Secretaría Distrital de Seguridad, Convivencia, y 
Justicia, sin solución de continuidad a cargos de igual o equivalente jerarquía, (...)", forzoso es conclú r 
que, es jurídicamente obligatoria la terminación de los encargos, toda vez que la jerarquía igual 
o equivalente que se predica del cargo al cual serán incorporados los empleados de la Secretarí 
Distrital de Gobierno a los cuales se les suprimió sus empleos por virtud de la modificación de I 
planta de empleos de dicha Secretaría, dice relación con el cargo respecto del cual ostenta lo 
derechos de carrera. Y no podría ser de otra manera, habida cuenta que el artículo 44 de la Le 
909 de 2004, consagra textualmente que,  "Los empleados públicos de carrera administrativa, qu  
como consecuencia de la liquidación, reestructuración, supresión o fusión de entidades, organismos  
dependencias, o del traslado de funciones de una entidad a otra, o por modificación de planta de persona  
se les supriman los cargos de los cuales sean titulares, tendrán derecho preferencial a sp  
incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal,". 

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

PREGUNTAS 

PREGUNTA 1. 

¿Es dable y ajustado a derecho que el personal que se encuentra en encargo por resolución 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 dirección de gestión 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 jurídica de terminar dichos encargos cuando por 
razones "liquidación, reestructuración, supresión o fusión de entidades, organismos o dependencias,  
del traslado de funciones de una entidad a otra, o por modificación de planta de personal, se les supriman  
los cargos de los cuales sean titulares,(...)",  esto por cuanto tienen, en tal situación "(...) 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 incorporación, se predica respecto del 
empleo del cual ostenta los derechos de carrera. Pues la supresión 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 decisión de ítem anterior, procede el recurso de reposición y el 
de apelación contra esta decisión, es decir el acto administrativo que termina el encargo? 

RESPUESTA 

El acto administrativo mediante el cual se produjo la modificación de la planta de empleos de la 
Secretaría Distrital de Gobierno, como ya se dijo, es un acto de contenido general, luego, de 
conformidad con lo prescrito por el artículo 75 de la Ley 1437, contra dicho acto no procede 
recurso ninguno. Además porque la terminación del encargo en eventos de liquidación, 
reestructuración, supresión o fusión de entidades, organismos o dependencias, o del traslado de funciones 
de una entidad a otra, o por modificación de planta de personal, (...)"como  ya se dijo, es lo jurídicamente 
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 artículos 87 y 88 de Código 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 reposición apelación y 
queja, éstos serán resueltos en el efecto suspensivo. Lo cual significa en voces del Alto Tribunal 
Administrativo "que el acto administrativo objeto de la impugnación con esos recursos, no puede surtir 
ningún efecto jurídico mientras la impugnación aludida este pendiente de decisión, ya sea por la propia  
autoridad que lo profirió, o por su superior jerárquico",  lo 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 públicos 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 autorización judicial como lo consagra el artículo 405 del 
Código Sustantivo del Trabajo? 

RESPUESTA. 

Siendo el fuero sindical una garantía de rango constitucional que cobija a los trabajadores y a los 
empleados públicos, 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 reestructuración, 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 garantía 
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en los casos de simple reestructuración o modificación de plantas de personal el retiro de los servidores 
públicos aforados deberá ajustarse a las reglas del C.P.L., es decir, a la previa autorización del juez del 
trabajo, siendo por tanto procedente la acción de reintegro en los términos de ley. 

Más recientemente, en sentencia T- 1061 de 2002, con ponencia del Magistrado Marco Gerardo Monroy 
Cabra, esta Corporación señaló lo siguiente en relación con la acción de reintegro: 

"Como se aprecia, las normas que consagran el fuero sindical no son simples normas programáticas. 
Son disposiciones jurídicas garantistas (antes de carácter legal y ahora con respaldo constitucional) que 
se traducen en la imposibilidad de despedir o trasladar o desmejorar al trabajador aforado sin previo 
autorización judicial." 

ANALISIS 

Del análisis conjunto de la normatividad y jurisprudencia transcrita en la parte introductoria del 
presente, fuerza concluir, lo siguiente: 

1. Que el encargo, es una forma transitoria de provisión de los empleos públicos, bien sean de 
carrera administrativa o de libre nombramiento y remoción. 

2. Que el encargo por vacancia definitiva, en empleos de carrera tiene una duración máxima de 
(6) meses (Ley 909 de 2004); en tanto que para los de libre nombramientos y remoción, el 
máximo de duración es de 3 meses. 

3. Que el encargo en los empleos de carrera tiene una doble connotación, pues en tanto que es 
un derecho preferencial de los empleados de carrera administrativa, es también una forma de  
provisión transitoria de dichos empleos. 

4. Que por regla general, de acuerdo con las prescripciones del artículo 74 de la Ley 1437 de 
2011, contra todo acto administrativo proceden los recursos de reposición apelación y queja.  
Pero conforme con lo preceptuado por el artículo 75, ibídem, "No habrá recurso contra los actos de  
carácter general,  (...), o de ejecución (..)". 

5. Que el acto administrativo de modificación de la planta de la Secretaría Distrital de Gobierno 
es un acto de contenido general, contra el cual no procedería recurso ninguno. 

4. Que el efecto suspensivo en el cual deben ser resueltos los recursos, en las voces del Altc 
Tribunal Administrativo, "significa, como es de sobra conocido, que el acto administrativo objeto de lé 
impugnación con esos recursos, no puede surtir ningún efecto jurídico mientras la impugnación aludid 
este pendiente de decisión, ya sea por la propia autoridad que lo profirió, o por su  superior jerárquico.",  E 
decir, hasta tanto no se hayan resuelto los recursos, no se puede ejecutoriar el act 
administrativo de que se trate. 

5.Como quiera que la situación a la cual alude la consulta en uno de sus numerales es idéntica 
a la vivida con la expedición del Acuerdo 257 de 2006, es válido reiterar aquí la instruccióri 
impartida en ese momento, por este Departamento mediante la Circular 01 de 2007, cuyo tenor 
letireal es el siguiente: "se precisa que los servidores públicos que se encuentran en situaciones)  
administrativas de encargo o en comisión en cargos de libre nombramiento y remoción, deberán 
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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 garantía foral busca impedir que,  
mediante el despido, el traslado o el desmejoramiento de las condiciones de trabajo, se perturbe 
indebidamente la acción 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 Hernández, con extractos de varios pronunciamientos, sobre 
el fuero sindical, señaló: 

"El interrogante que se plantea entonces consiste en determinar si en los casos de supresión de cargos 
públicos, debido a la ejecución de un proceso de reestructuración de pasivos, la entidad pública debe o 
no acudir previamente ante el juez laboral con el propósito 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 Revisión, siguiendo la jurisprudencia sentada por la Corte, considera que la respuesta es afirmativa, 
por las razones que pasan a explicarse. 

Con posterioridad a la expedición de la Ley 362 de 1997, no existe duda alguna sobre la necesidad de 
la autorización judicial para afectar el fuero sindical de los empleados públicos. Más recientemente, en 
sentencia T-731 de 2001, con ponencia del Magistrado Rodrigo Escobar Gil, esta Corporación consideró 
lo siguiente: 

"Al respecto es necesario resaltar que la ley en ningún momento establece que el permiso judicial previo 
para despedir trabajadores aforados no se aplique a los casos de reestructuración de entidades 
administrativas. Por el contrario, la garantía del fuero sindical, expresamente reconocida en el artículo 39 
de la Constitución, así como el derecho de asociación sindical son aplicables también a los servidores 
públicos. Al respecto, la Corte se pronunció, mediante la Sentencia C-593 de 1993 ( M.P. Carlos Gaviria 
Díaz ), en la cual declaró inexequible el artículo 409 del Código Sustantivo del Trabajo, en la medida en 
que dicha disposición restringía el fuero sindical para quienes fueran empleados públicos. En dicha 
oportunidad, la Corte puso de presente la necesidad de un desarrollo legislativo que regulara lo referente 
al fuero sindical de esta categoría de trabajadores." (Subrayado fuera de texto) 

En posteriores fallos, la Corte ha mantenido esas mismas consideraciones, razón por la cual, en la 
actualidad, existe una clara línea jurisprudencial en la materia. Así por ejemplo, en sentencia T-1334 de 
2001, con ponencia del Magistrado Jaime Araujo Rentería, esta Corporación señaló lo siguiente: 

"Acorde a lo anterior, se considera que si bien toda causa legal de retiro del servicio de un servidor público 
constituye una justa causa, esta no puede ser calificada motu propio por la entidad estatal, sino que en  
virtud de la garantía constitucional del fuero sindical, se debe solicitar la calificación judicial de esa justa 
causa, al juez laboral a fin de que se pueda proceder a la desvinculación del servidor público en forma 
legal; de lo contrario, dicha omisión generaría una vulneración al debido proceso y a los derechos de 
asociación, libertad y fuero sindical, para cuya protección no debe acudirse a la acción de tutela sino al 
mecanismo judicial idóneo y eficaz establecido por la ley, como lo es la acción de reintegro. 

Posteriormente, en sentencia T-1189 de 2001, con ponencia del Magistrado Jaime Araujo Rentería, la 
Corte abordó el tema de la acción de reintegro frente a la supresión de entidades públicas, en los 
siguientes términos: 

"Vale decir, en los casos de supresión de una entidad estatal no resulta viable la acción de reintegro por 
sustracción de materia, a menos que la entidad suprimida sea sustituida por otra que comporte los 
mismos propósitos y funciones de la anterior. Evento en el cual la antigua planta de personal apenas si 
experimentaría una novedad que no implica solución de continuidad en la existencia de los cargos o 
empleos, sin perjuicio del cambio de denominación 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 públicos 
aforados, es obligada la previa calificación de justa causa, por parte del juez laboral, y no mutup 
propio la administración. Y, "dicha omisión generaría una vulneración al debido proceso y a los derechos 
de asociación, libertad y fuero sindical (...)" 

PREGUNTA N°5. 

¿El traslado de funcionarios a la Secretaria Distrital de Gobierno a la Secretaria de Seguridad, Convivencia ' 
y justicia, se debe de hacer mediante resolución motivada, en caso afirmativo se deben indicar los recursos 
de Ley a que tienen derecho los funcionarios en dicha resolución, como lo ordena la ley 1437 de 2001?" ' 

RESPUESTA 

Entre las competencias señaladas 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, se 
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 administración del personal a su 
cargo. Dicha facultad fue conferida mediante el Decreto 101 de 2004, por el Alcalde Mayor de 
Bogotá a cada uno de los Secretarios, Directores y Unidad Ejecutiva de Servicios Públicos. 

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 relación con la interposición de recursos conforme a la Ley 
1437 de 2011. 

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

Cordialmente, 

ER1P NDO VARGAS ACHE 
Suarirectora Técnico 

ACCIÓN FUNCIONARIO CARGO FIRMA FE ", 

Proyectado por: Rosalba Salguero Franco Profesional Especializado 
Ir 
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