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Respetado Doctor Ossa.

Teniendo en cuenta que mediante oficio 000184 del 1 de.Febrero de 2010, se remitié a esta
Oficina copia del escrito de fecha 29 de enero del presente afo, en el que la funcionaria
CLEMENCIA ARDILA ARIZA, manifiesta que la Decana de la Facultad de Ingenieria ha
solicitado su traslado pese a que cuenta con fuero sindical por pertenecer a la Junta
Directiva del sindicatoASEPAD — UD, por lo cual requeriria previa calificacion de justa causa
del mencionado 'traslado por  parte ;del juez Jlaboral, me permito- hacer las siguientes
consideraciones, sin perjuicio de lo que otras dependencias conceptlen sobre el particular:

1. Del fuero sindical.
El articulo 39 de la Constitucién Palitica, establece 1o siguiente:

“Los trabajadores y empleadores tienen derecho 'a  constituir /sindicatos o
asociaciones; sin intervencion del -Estado.. Su' reconocimiento juridico se
producira con la simple inscripcion del acta de constitucion.

La estructura interna y el funcionamiento de los sindicatos y organizaciones
sociales y gremiales se sujetaran al orden legal y a los principios democréticos.

La cancelaciéon o la suspension de la personeria juridica s6lo procede por via
judicial.

Se reconoce a los representantes sindicales el fuer 0 Vv las demas
garantias necesarias para el cumplimiento de su ges tion .

No gozan del derecho de asociacién sindical los miembros de la Fuerza
Publica.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)
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A su vez, el Cdodigo Sustantivo del Trabajo define el fuero sindical, asi:

“ARTICULO 405. DEFINICION. <Articulo modificado por el articulo 1o. del
Decreto Legislativo 204 de 1957. El nuevo texto es el siguiente:> Se denomina
"fuero sindical" la_garantia de gue gozan algunos trabajadores de no ser
despedidos, ni desmejorados _en_sus condiciones de t rabajo, ni
trasladados a otros establecimientos de la misma _em presa 0 _a un
municipio distinto . sinjusta. causa, previamente calificada por el juez del
trabajo.”

Y en cuanto a los trabajadores que tienen derecho al fuero sindical, dispone:

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

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

b) Los trabajadores que, con anterioridad.a la inscripcion en el registro
sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo tiempo
que para los fundadores;

c) Los miembros de la“junta ‘directiva y subdirectivas de 'todo: sindicato,
federacion o confederaciéon de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y
cinco (5)suplentes, y-los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un
(1) principal y un (1) suplente. Este amparo se hara efectivo por el tiempo que
dure el mandato y seis:(6) meses mas;

d) <Aparte tachado [INEXEQUIBLE> Dos (2). de -los: miembros de la
comisién estatutaria de reclamos, que designen los sindicatos; las federaciones
o confederaciones sindicales, por el mismao periodo de la. junta-directiva y por
seis (6) meses mas, sin._que pueda existir en una_empresa mas de una (1)

com|5|on estatutana de reclamos Esta—eemlslen—sem—desqgﬂada—M

PARAGRAFO 1o. Gozan de la garantia del fuero sindical, en los términos de
este articulo, los servidores publicos, exceptuando aquellos servidores que
ejerzan jurisdiccion, autoridad civil, politica o cargos de direcciébn o
administracion.

PARAGRAFO 20. Para todos los efectos legales y procesales la calidad del
fuero sindical se demuestra con la copia del certificado de inscripcion de la
junta directiva y/o comité ejecutivo, o con la copia de la comunicacién al
empleador.”

Ahora bien, sobre los miembros de las juntas directivas de los sindicatos que pueden estar
aforados, sefiald:
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“ARTICULO 407. MIEMBROS DE LA JUNTA DIRECTIVA AMPARADOQOS.

1. Cuando la directiva se componga de mas de cinco (5) principales y més
de cinco (5) suplentes, el amparo solo se extiende a los cinco (5) primeros
principales y a los cinco (5) primeros suplentes que figuren en la lista que el
sindicato pase al {empleador}.”

En cuanto a la posibilidad que-los. servidores plblicos tengan las mismas prerrogativas
consagradas en esta materia en el Codigo Sustantivo del Trabajo, la Corte ha sefialado™:

“El Constituyente de 1991 no excluyé del derecho de asociacién sindical a
los empleados publicos, sino gue le dio consagracié n_constitucional al
derecho gue les reconocian la ley vy la jurisprudenc ia anterior y ampli6 las
garantias para su _ejercicio, al.no excluirlos del d erecho al fuero sindical
Los empleados publicos tienen el derecho de constituir sus sindicatos sin
intervencion del-Estado, de inscribir las correspondientes Actas de Constitucion
que les otorgan reconocimiento juridico y, en.consecuencia, tendran legalmente
unos representantes sindicales''a los cuales no se puede negar que el
Constituyente_de 1991 reconocio: "el fuero y las de mas - garantias
necesarias para el.cumplimiento de su gestion.

La sola circunstancia de ser empleado publico, no es Obice para que una
persona goce de fuero 'sindical. No obstante, la concurrencia de otras
circunstancias si' puede Jinhibirla existencia del fuero.-Tal seria: el ser
funcionario 0 empleado que:ejerza jurisdiccidn, autoridad “civil 0. politica, o
cargos. de direccion administrativa"(Subrayado y negrilla fuera de texto)

Por otra parte, sobre el fuero sindical, la Corte Constitucional ha expresado:

“El fuero sindical no surgi6 histéricamente, ni_se encuentra establecido por la
ley para la proteccién individual -y aislada de un trabajador, sino que se trata de
un mecanismo__con ‘rango 'constitucional. para - amparar-—el_derecho de
asociacion, que no es; asi_entendido, de interés particular sino colectivo. La
actuacion de ‘los' sindicatos, exige. proteccién’ a“ los .trabajadores para la
efectividad del derecho.de asociacion sindical.-Por ello, en el. Derecho Colectivo
del Trabajo, se prevé la existencia de distintas maneras de-llevar a efecto tal
proteccion, siempre garantizando a los trabajadores la estabilidad laboral, esto
es la conservacion y mantenimiento de su puesto de trabajo, sin variacion de
las condiciones o del sitio o lugar en que este se realiza. Asi, surgieron en el
Derecho Colectivo del Trabajo el fuero para los fundadores de la asociacion
sindical, el fuero para los directivos de la misma y para los miembros de las
comisiones de reclamos, y el fuero circunstancial en los casos de conflicto
colectivo del trabajo, este Ultimo a partir de la presentacién del pliego de
peticiones por la respectiva asociacion sindical y hasta la solucién de ese

! Sentencia No. C-593/93
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conflicto, ya sea por la suscripcion de la convencién colectiva o por el
pronunciamiento del fallo arbitral en los casos previstos por el Iegislador"2

En consecuencia, de manera general, este es el marco juridico que regula el tema del fuero
sindical.

2. De la figura del traslado, en especial de funcio: narios aforados.

El primer referente que se encuentra sobre el tema es el Decreto 1950 de 1973, que
dispone:

“Articulo 29. Se produce traslado cuando se provee, con un empleado en
servicio activo, un cargo-vacante definitivamente, con funciones afines al
que desempena, de la misma categoria y para el cual se exijan requisitos
minimos similares . También hay traslado cuando la administracion hace
permutas entre empleados-que desempefien cargos de f . _unciones afines o
complementarias; gque_tengan la _misma_categoria v pa_  ra los cuales se
exijan requisitos minimos similares para su desempe fio. Los traslados o
permutas podran hacerse dentro de la misma entidad o de un organismo a otro,
con el lleno de los requisitos previstos en el presente Decreto. Cuando se trate
de traslados ‘0 permutas  entre organismos, la providencia  debera ser
autorizada por los jefes de las entidades en donde se produce.

Los reglamentos de las carreras especiales,en lo referente a los traslados y
permutas, se ajustaran a:lo-que.se dispone en este Decreto.” (Subrayado y
negrilla fuera de texto).

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha expresado:

“Expresa. el Tribunal que cuando el articulo 30 del Decreto 1950 de 1973
prescribe que los traslados no-pueden implicar cond iciones _menos
favorables, se refiere a condiciones objetivas tale = s como la categoria del
cargo vy la remuneracién,  pero' . no a condiciones subj etivas como
problemas de instalacion, costo de vida y adaptacio n del empleado al
lugar, entre otras ... Como la demanda, el.fallo'y el recurso de'impugnacion, se
circunscriben-al alcance del articulo-30-del-decreto 1950 de 1973 en lo que se
refiere a que la administracion puede efectuar el.traslado de un empleado por
necesidades del servicio, “siempre que ello no implique condiciones menos
favorables para el empleado”, y a juicio del tribunal esas condiciones de
favorabilidad las cumple la administracion respetando el cargo, el nivel
jerarquico, y el grado salarial como condiciones objetivas, sin tener en cuenta
los aspectos subjetivos que pueda sufrir el empleado con ocasion del traslado,
es esta la oportunidad para examinar dicha figura juridica desde el punto de los
funcionarios inscritos en carrera administrativa.”

2 Sentencia 240 de 2005 Corte Constitucional
3 Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentezicdd dle octubre de 1995, Magistrado Ponente: gd
Younes Moreno
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De otro lado, la normatividad interna de la Universidad, también regula el tema; es asi como
en el Acuerdo 011 de 1998 (Reglamento de Personal Administrativo de los Empleados
Publicos de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas) se expresa sobre el traslado,
lo siguiente:

“Articulo 91. El movimiento de personal en servicio puede hacerse por:

Encargo
Traslado
Ascenso

(..

Articulo 99. El traslado se produce cuando un cargo -definitivame nte
vacante se provee con un empleado gue desempefie el mismo_cargo_en
otra dependencia. .

También se configuran traslados cuando_ se 'hacen per mutas _entre
funcionarios que desempefien: cargos afines, remunera dos con salarios
similares y a los cuales se les exijan requisitos-m inimos semejantes para

su desempefio .

Articulo 100. Se podra efectuar el traslado por necesidades del servicio,
siempre y.cuando ello no,impligue condiciones menos favorables para los
empleados:

También podra ordenarse el traslado cuando-el funcionario eleva la respectiva
solicitud, ‘en cuyo caso, ' la- administracién verificard que el movimiento sea
posible y -no cause. perjuicio en la prestacion del servicio.” (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

Se evidencia que lo dispuesto en el. Reglamento de Personal de. la Universidad guarda
estrecha coherencia con lo expresado en el Decreto:1950 de 1973.

Ademas, es claro que las razones que deben tenerse en cuenta para determinar si es viable
un traslado o no son-decaracter objetivo-mas no' subjetivo, como lo sefialé la Corte
Constitucional, asi mismo, las-razones de necesidad del servicio justifican los traslados.

Ahora bien, en cuanto a la posibilidad de trasladar a un funcionario aforado, se recuerda que
el articulo 405 del C.S.T., dispone que para efectuar tal accién, es necesario contar
previamente con la calificacion de justa causa por parte del juez laboral, luego, sin dicha
autorizacion no es viable tal movimiento en este tipo de servidores.

3. Del caso concreto
En el caso concreto se analiza si para trasladar a una funcionaria aforada se requiere

previamente calificacién de justa causa por parte del juez laboral y si efectivamente se esta
intentando realizar un traslado u otra figura juridica.
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Teniendo en cuenta la normatividad y jurisprudencia relacionada con anterioridad, surge con
claridad meridiana que la Constitucion y la Ley han querido proteger el derecho de
asociacion de tal forma que algunos trabajadores sindicalizados gozan de una medida
especial, denominada fuero, que les permite ejercer sus actividades sindicales de manera
libre y comoda, sin correr el riesgo de ser despedidos, trasladados o desmejorados en sus
condiciones laborales sin que medie previamente pronunciamiento judicial sobre la
justificacién de la causa.

Como lo ha expresado la doctrina y la jurisprudencia, en el caso -del traslado se debe
analizar si tal hecho’perturba el ejercicio libre y comodo-del derecho de asociacion y la
participacion del trabajador en-las actividades sindicales, sin-.embargo, esta es una materia
gue debe ser analizada por el juez.

Ahora bien, tanto el Decreto 1950 de 1973 como el Acuerdo 011 de 1988 coinciden en definir
el traslado como el movimiento de personal en el que un funcionario es remitido para proveer
un cargo vacante definitivamente o cambia con otro funcionario 'su cargo por el de aquel,
siempre existiendo afinidad entre las funciones, remuneracion y requisitos para el ejercicio
de los dos cargos.

En el caso sometido a examen se tiene que la Decanatura.de la Facultad de Ingenieria, le
comunica a la funcionaria CLEMENCIA ARDILA ARIZA mediante oficio del 6 de enero de
2010 que: “se ha determinado que-es indispensable trasladarla “a Usted de la Oficina de
Pasantias a la Coordinacion del Proyecto'Curricular de Ingenieria Electrénica” , (subrayado y
negrilla fuera de texto); posteriormente; y ante la manifestacion de dicha funcionaria de su
condicién de aforada, la Decanatura: aclara;: por medio del oficio'de fecha 25 de enero de
2010, que la accién a seguir-con esta servidora no es traslado-sino reubicacion.

En efecto, la Decanatura, sin citar la fuente, sustenta su-posicidon en'lo expresado por la
Oficina Asesora Juridica del antiguo, Departamento Administrativo de Bienestar Social, hoy
Secretaria Distrital de Integracidn Social, mediante ‘concepto-31340 de 2005, que indico:

“La__norma_ transcrita muestra que_ la_ simple  reubicaci 6n _de una
dependencia a otra, -no corresponde-a la definicion de traslado, pues esta

figura_constituye ‘una forma de provisién de-empleos ,‘que_implica la

existencia _de un cargo vacante gue sera ocupado por una persona gue

viene desempefiando un cargo afin o similar__. Esta nocion del traslado como
forma de provision de empleos, es conservada en las disposiciones sobre
carrera administrativa contempladas en el Decreto 1227 de 2005, que
reglamenta la Ley 909 de 2005.

Tratandose de una entidad que cuenta con planta global, como lo es el DABS,
el movimiento de un servidor publico a otra depende ncia no constituye un
traslado, por cuanto bajo esta forma de organizacio n, las funciones vy los
requisitos se determinan para cada denominaciéony g rado de acuerdo con
las dependencias y/o areas de trabajo en las cuales puedan ser ubicados
los _empleos v no al nivel del cargo dentro de cada unidad o
dependencia, lo cual significa gue la reubicacion d e un funcionario dentro
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de _una nueva dependencia no implica que se pase a d esempeiar las
funciones de otro empleo

Bajo este entendido, en el presente caso no existe un traslado en los términos
de la normatividad referida, sino una reubicaciéon de un funcionario de planta
global.

Entonces, resulta claro que el fin del fuero sindical es evitar que los empleados
recurran a traslados o despidos para evitar la buena marcha de los sindicatos,
pero no esta destinado a garantizar la estabilidad laboral ni-ha evitar el ejercicio
de las legitimas facultades del empleador en relaciéon con-la organizacion del
servicio.

En este orden de ideas, la reubicacion como medida administrativa
adoptada por .razones del buen servicio, no constitu ye traslado, ni
desmejoramiento alguno-en-las.condiciones.de trabaj 0-ni afecta tampoco
la libertad de asociacion sindical o el ejercicio d e los derechos derivados
de la afiliacién a un sindicato _ .” (Subrayado y:negrilla fuera de texto)

Notese que en dicho concepto se diferencia el traslado. de la figura:de la reubicacién, sin
embargo, esta Oficina se aparta de-dicho concepto toda vez que-no encuentra sustento
normativo que regule la figura de la reubicacion como si sucede con el traslado, que no sélo
esta definido en el Decreto 1950 de 1973 sino en el Acuerdo 011 de 1988 concretandolo
claramente como un_movimiento de personal en servicio __, luego si-el'empleador pretende
efectuar alguna madificacion en relacion con un servidor determinado, sélo podrd hacer lo
que le esté permitido'en la ley o los reglamentos, de tal manera que si la reubicacién no
existe como movimiento de personal, no'podra invocarla.

En gracia de discusidn, si la reubicacion existiera, seria bastante dificil diferenciar su esencia
de la del traslado, dando como. resultado, probablemente, la utilizacion de una figura
artificiosa o de un‘eufemismo -para ocultar un verdadero traslado con el nombre de una
reubicacion.

En este punto es importante ‘recordar que: en el derecho laboral ‘existe un principio
denominado la primacia de la realidad sobre las.formas, en donde lo que tiene preferencia es
el contenido real de la relacién laboral y no el formalismo 0 denominacién que se utilice para
identificar dicha situacion.

En efecto, a manera de ejemplo, dicho principio se aplica usualmente cuando el empleador
utiliza la denominacién de contrato de prestacion de servicios cuando en la realidad se logra
demostrar que existe una verdadera relacion laboral. Igual sucederia con la reubicacion
cuando en realidad lo que existe es un traslado.

En este orden de ideas, esta Oficina considera que la figura de la reubicacién, como un
movimiento de personal, no existe en el ordenamiento juridico colombiano ni el Reglamento
de Personal Administrativo de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, por lo que
no estima viable su aplicacion.
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De la misma forma, manifiesta su posicién en cuanto a la necesidad de ofrecer todas las
garantias consagradas constitucional, legal y reglamentariamente al pleno ejercicio del
derecho de asociacion y a atender el principio de la primacia de la realidad sobre las formas,
eliminado la utilizacién de figuras que en realidad configuran otro tipo de situacion y pueden,
eventualmente, menoscabar el ejercicio de estos derechos.

Por lo anterior, siempre que se pretenda el traslado de un funcionario aforado, sera requisito
indispensable, obtener previamente la justificacion de la causa de dicho traslado por parte
del juez laboral.

Este concepto se expide«en los términos del Articulo 25. del Coédigo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

MANUEL ALEJANDRO MOLINA RUGE
Jefe Oficina Asesora Juridica

C.C. HARVEY ZAMBRANO TORRES - Vicerrector Administrativo'y Financiero
JORGE ENRIQUE VERGARA VERGARA - Jefe Division de Recursos Humanos

Elaboré: Omar Bar6n. Abogado Oficina Asesora-Juridica



