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Cartagena de Indias D. T. y C., doce (12) de marzo de dos mil veintiuno
(2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-002-2016-00007-01
Demandante ARIEL GONZALEZ CARDALES
Demandado DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS
Insubsistencia empleado nombrado en provisionali-
TEMA dad
Magistrado Po- DIGNA MARIA GUERRA PICON
nente

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Se procede a resolver el recurso de apelacion presentado por la parte de-
mandante contra la sentencia de fecha 14 de junio de 2018 proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de
la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA
3.1.1. PRETENSIONES'

“PRIMERA: Decldrese la nulidad parcial de la Resolucion No. 127 del 13 de
mayo de 2015 “Por el cual se declara insubsistente un nombramiento en pro-
visionalidad”, emanada de la Conftraloria Distrital de Cartagena de Indias,
expedida por su director administrativo y financiero Miguel Torres Marrugo,
en cuanto hace al sefior ARIEL GONZALEZ CARDALES, al declararlo insubsis-
tente.

TR 1-2.
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SEGUNDA: Decldrese la nulidad total de la comunicacion T.H. 431 de fecha
mayo 19 de 2015, mediante la cual se efectud la comunicacion de la Reso-
lucidon No. 127 de 2015 “Por el cual se declaran insubsistentes unos nombra-
mientos en provisionalidad” al sefior ARIEL GONZALEZ CARDALES.

TERCERA: Decldrese que no ha existido solucion de continuidad, para todos
los efectos legales y prestacionales, entre la fecha del retiro inconstitucional
e ilegal del actor, y aquella en la que se verifigue materialmente el reintegro
de ARIEL GONZALEZ CARDALES.

CUARTA: Condénese a la demandada DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS,
con citacion tercerial de la CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA DE IN-
DIAS, y a titulo de restablecimiento del derecho, a reintegrar al senor ARIEL
GONZALEZ CARDALES al cargo que ocupaba antes del retiro inconstitucio-
nal e ilegal de que fue victima, a saber: el de TECNICO ADMINISTRATIVO,
codigo 367, grado 11, adscrito a la direccion técnica de Auditoria Fiscal, en
provisionalidad, o a uno de igual o superior categoria en las mismas condi-
ciones de empleo, en la Confraloria distrital de Cartagena de Indias.

QUINTA: Como consecuencia de lo anterior, se condene a la demanda a:

- Al pago de los salarios con sus respectivos aumentos, causados entre
la fecha del retiro inconstitucional e ilegal, hasta la fecha en que se
produzca efectivamente el reintegro y con posterioridad a la fecha
de ejecutoria de la sentencia estimatoria.

- Al pago de las prestaciones sociales -legales y extralegales-, y demads
acreencias laborales a que haya lugar, dejados de percibir por el de-
mandante, con sus respectivos aumentos, causados entre la fecha
del retiro inconstitucional e ilegal hasta la fecha en que se produzca
efectivamente el reintegro y con posterioridad a la fecha de ejecuto-
ria de la sentencia estimatoria.

- Al pago de los aportes al sistema general de la seguridad social inte-
gral en salud y pensiones, dejados de cotizar por el demandante, con
sus respectivos aumentos, entre la fecha del refiro inconstitucional e
ilegal, hasta la fecha en que se produzca efectivamente el reintegro
y con posterioridad a la fecha de ejecutoria de la sentencia estima-
toria.

(...)"

3.1.2. HECHOS?

2Fl. 2-4.
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Narra el demandante que, mediante Resolucion No. 127 de 13 de mayo de
2015, proferida por el Director Administrativo y financiero de la Conftraloria
Distrital de Cartagena de Indias, fue declarado insubsistente un nombro-
miento en provisionalidad, y por medio de comunicacion T.H. 431 de fecha
mayo 19 de 2015, fue notificada al senor Ariel Gonzdlez Cardales el dia 5 de
junio de 2015.

Ante la anterior resolucion de insubsistencia, el demandante interpuso el re-
curso ordinario de reposicion y subsidiariamente el de apelacion, ante los
superiores encargados, en aras de lograr la revocatoria del acto administra-
tivo en mencidn, sin embargo, hasta la fecha de presentacion de la pre-
sente demanda, el demandante nunca recibid respuesta a los recursos.

Cuenta también en el relato de los hechos, que el senor Ariel Gonzdlez Car-
dales hacia parte de la Organizacion Sindical denominada SINDICATO DE
EMPRESA DE EMPLEADOS PUBLICOS DE LA CONTRALORIA DISTRITAL DE CAR-
TAGENA DE INDIAS “SECODICAR", con depdsito del acta de constitucion No.
249 de 07 de junio de 2002, que posteriormente el demandante fue elegido
como integrante de la Junta Directiva del Sindicato en el cargo principal de
Secretario, y por tal razdn, al momento de la desvinculacion, se encontraba
amparado por la garantia del fuero sindical consagrada en el articulo 405
del C.S.T.

3.1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

Con la expedicion de la Resolucion No. 127 de fecha 13 mayo de 2015, por
la cual se declard al actor insubsistente en el cargo que desempenaba, se
infringieron los siguientes preceptos: 1) Constitucionales: articulos 2, 6, 13, 25,
29, 39, 43, 47, 53, 121, 123, 125y 209. 2) Legales: Ley 489 de 1998 en sus ar-
ticulos 9 y 10, articulos 3, 405 y 406 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo vy el
Decreto 1894 del 2012 en su pardagrafo 2.

3.2. CONTESTACION
3.2.1. DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS3

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda argu-
yendo que la decision fomada por la Confraloria Distrital de Cartagena de

SF. 67-73
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Cartagena de Indias, en el caso de la insubsistencia en el cargo del deman-
dante, fue ajustada a derecho y en respeto de la legalidad.

Alega que, se puede presumir que el demandante hizo parte de la planta
de personal de la Contraloria Distrital de Cartagena de Indias, érgano de
control que, a pesar de no tener personeria juridica, si goza de autonomia
administrativa, presupuestal y financiera, tal como se desprende del conte-
nido de las Leyes 42y 106 de 1993. Por lo tanto, todos los actos relacionados
con manejo de personal son de su competencia exclusiva, y en ese caso,
debe ser convocada al proceso por medio de su representante legal que lo
es, el Contralor Distrital, pues de lo confrario, se estaria violando el derecho
de defensa y generando una nulidad constitucional insaneable.

Por ofra parte, concluye que en la demanda ha operado el fendmeno de
la caducidad, teniendo en cuenta que la misma fue presentada posterior a
los 4 meses de la expedicion del acto acusado.

3.2.2. CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA (Vinculado)?

La entidad vinculada se opuso a las pretensiones de la demanda, haciendo
un recuento conceptual y legal sobre el empleo de libre nombramiento y
remocion, la provisionalidad en cargos de carrera administrativa, los concur-
sos de méritos y sus convocatorias, el papel de la Comisidn Nacional de Ser-
vicio Civil y el fuero sindical del empleado.

Respecto al caso particular, alega que los fundamentos facticos se enmar-
can sobre las situaciones objetivas establecidas por la Ley, donde no es ne-
cesario la previa autorizacion de un Juez laboral para proceder al retiro del
empleado, en el sentido de que fue proferida una lista de elegibles del con-
curso de méritos desarrollado por la CNSC, y asi mismo quedd plasmado en
la parte motiva de la enjuiciada Resolucion 122 de 13 de mayo de 2015.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS.

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia oral de fecha 14 de junio de 2018, negd las pretensiones de la
demanda. Concluyd el Juez que el acto acusado se encontraba debida-
mente motivado, sin que el actor allegara al expediente pruebas suficientes
que permitieran determinar que las razones en él senaladas sean falsas.

4H. 93-241
5 Fl. 249-251
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A su vez, se tuvieron en cuenta aspectos como |la naturaleza del cargo vy el
cardacter de la vinculacion, criterios que en efecto fueron analizados dentro
de la resolucion de la insubsistencia, ya que la vacancia transitoria se habia
extinguido y el cargo ocupado se determind como uno de carrera adminis-
trativa.

Finalmente, sobre el particular de que el senor Ariel Gonzdlez Cardales po-
dria beneficiarse de la estabilidad laboral reforzada a causa de un fuero
sindical, el A quo desvirtud la afirmacion, basado en el hecho de que la lista
de elegibles que fue enviada por la Comision Nacional del Servicio Civil ya
se encontraba vigente para proveer el cargo en propiedad y extinguir la
provisionalidad.

3.4. RECURSO DE APELACIONS,

El apoderado de la parte demandante, inconforme con la decision profe-
rida en la audiencia inicial con lectura de fallo, sustentd el recurso de alzada
contra la sentencia de 14 de junio de 2018, insistiendo nuevamente en la
falsa motivacion del acto de retiro del demandante.

Reitera los hechos de la demandaq, y solicita que sea tenido en cuenta el
fuero sindical que protegia al demandante, argumentando que la susodi-
cha lista de elegibles No. 1568 proferida por la CNSC no habia llegado a
Cartagena al momento que le fue noftificada la resolucion de insubsistencia
al demandante y que la competencia del director administrativo y finan-
ciero de la Contraloria Distrital de Cartagena de Indias para dictar el acto
administrativo, se limitaba a la facultad de nominador, mds no a la de remo-
ver cargos.

3.5. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion se admitid mediante auto del 13 de febrero de 2019.
En esa misma providencia - previa ejecutoria de la decision relacionada con
la admisidon del recurso -, se ordend correr traslado para alegar de conclu-
sion y al Agente del Ministerio PUblico para rendir concepto de fondo (fl. 267
C/2).

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIAY

6 Fl. 249-251
7Fl.270-276 C/2
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La parte demandada, Distrito de Cartagena de Indias, senald en sus alega-
tos que en caso de prosperar las pretensiones de la demanda, el obligado
a cumplir la orden seria la Contraloria Distrital de Cartagena de Indias, pues
a pesar de no gozar de personeria juridica, si tiene autonomia administrativa
y presupuestal.

Argumenta que, teniendo en cuenta las pruebas documentales, en el pre-
sente caso opero el fendmeno de la prescripcion. Por otfro lado, respecto a
la declaratoria de la insubsistencia, se dio respetando los lineamientos de la
Ley 909 de 2004 y Ley 960 de 2005, ya que se surtid un proceso orientado a
suplir las vacantes definitivas en la planta de personal de la Contraloria. Que
frente a esta situacion, no le asiste razon al demandante en fundamentar su
inconformidad con el tema del fuero sindical, toda vez que el articulo 24 del
Decreto Ley 760 de 2005, senala que no se requiere autorizacion judicial pre-
via para retirar del servicio a los empleados en provisionalidad amparados
por fuero sindical como en el presente caso concreto.

Por Ultimo, citando la jurisprudencia de la Corte Consfitucional en Sentencia
C-643 de 23 de agosto de 2012, si es cuestion de darle cumplimiento a las
obligaciones derivadas de un fallo favorable, la orden debe recaer sobre la
entidad nominadora, que para el caso es la Contraloria Distrital de Carta-
gena de Indios.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que de conformidad con lo previsto en
el articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo-CPACA, en el desarrollo de las etapas procesales de la
primera instancia se ejercid control de legalidad de estas.

Por ello y como en esta instancia no se observan vicios procesales que aca-
rreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision de fondo, se proce-
derd a dictar la respectiva sentencia.

V.- CONSIDERACIONES
1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en se-
gunda instancia, por disposicion del articulo 153 del Cédigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que
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los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de las apela-
ciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces admi-
nistrativos.

2. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con los fundamentos expuestos en el recurso de apelacion, la
Sala propone abordar los siguientes planteamientos:

General: 3Se debe revocar o no la sentencia de primera instancia que negd
las pretensiones de la demanda?

Especificos:

e 5Se debe declarar la nulidad de la resolucion por medio de la cual se
ordend la desvinculaciéon del senor Ariel Gonzdlez Cardales del cargo
gue venia desempenando en provisionalidad, por estar amparado
bajo el fuero sindical?

e 3Es competente esta Jurisdiccion contenciosa para conocer vy resol-
ver asuntos sobre reintegro de empleados aforados sindicalmente y
nomibrados en provisionalidad?

En caso de resultar procedente la declaratoria de nulidad del acto de des-
vinculacion, corresponderd determinar 3Cudles son los efectos de la nulidad
del acto de retiro de un funcionario aforado sindicalmente y vinculado en
provisionalidad?e

3. TESIS

La Sala considerard como tesis, que se debe confirmar la sentencia ape-
lada, bajo el entendido de que el acto demandado estd debidamente mo-
tivado.

En atencién al fuero sindical, si bien, este es un derecho elevado al rango
constitucional, que protege la estabilidad laboral, esta no es la prerrogativa
principal del derecho de asociacion, encontrandose la situacion factica del
demandante como una de las excepciones que legalmente son permitidas
para separar del cargo a un aforado en provisionalidad.

icontec

Cédigo: FCA - 008  Version: 03  Fecha: 03-03-2020
ISO som

SCaaa



A\ Rama judidal TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
3 Consejo Superior de la Judicatura
@ Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 017/2021 SIGCMA

SALA DE DECISION No. 002
Rad. 13-001-33-33-002-2016-00007-01

Por Ultimo, en el evento hipotético de proceder el reintegro del deman-
dante, su discusidon no es competencia de esta jurisdiccion contenciosa, en
virtud de la Ley 712 de 2001 que reforma el Codigo procesal del trabajo, en
sus articulos8 2 y 6.

4., MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 Régimen de carrera administrativa - Regulacién de los empleos provi-
sionales nombrados en cargos de carrera administrativa.

De acuerdo con la Constitucidon Politica de 1991, el sistema de mérito cons-
tituye la forma general de provision de los empleos publicos del Estado, el
mismo, tiene por finalidad dar primacia al criterio meritocrdtico como me-
canismo para consolidar los derechos de los ciudadanos relacionados con
el acceso y desempeno de cargos publicos, al derecho a la igualdad, la
estabilidad y demds garantias contempladas en el articulo 53 de la Consti-
tucion.

El anterior principio, se encuentra consagrado en el articulo 125 de la Cons-
titucion Politica de Colombia, que establece que los empleos en los drganos
y entidades del Estado son de carrera, con excepcion de aquellos que se
dan por elecciéon popular, los de libre nombramiento y remocion, los de tra-
bajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Conforme con el articulo 130, de la Constitucién Politica, el régimen general
de carrera administrativa es responsabilidad de la Comision Nacional del
Servicio Civil, en cuanto su administracién y vigilancia. En virtud de la norma
anterior, se expidio la Ley 909 de 2004, “por la cual se expiden normas que
regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se

dictan oftras disposiciones”, y cuyo objeto es ‘“la regulacién del sistema de

8 ARTICULO 2°. El articulo 2° del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social quedard asi: “ARTICULO 2°.
Competencia general. La jurisdiccién ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de:

(...) 2. Las acciones sobre fuero sindical, cualquiera sea la naturaleza de la relacion laboral.
ARTICULO &°. El articulo 8° del Cédigo Procesal del Trabajo y Seguridad Social quedard asf:

"ARTICULO 8°. Competencia en los procesos contra los departamentos. En los procesos que se sigan contra un
departamento serd competente el juez laboral del circuito del Ultimo lugar donde se haya prestado el servicio,
dentro del respectivo departamento o el de su capital, a eleccién del demandante, cualquiera que sea su
cuantia.

En los lugares donde no haya juez laboral del circuito conocerd de estos juicios el respectivo juez del circuito en
lo civil."
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empleo publico y el establecimiento de los principios bdsicos que deben re-
gular el gjercicio de la gerencia publica”.

En lo que se refiere al sistema de provision de cargos con vacancia temporal
o0 permanente, la norma en cita establece:

ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos serdn ordinarios, en
periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan las normas sobre
las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocidén serdn provistos por nombramiento
ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempeno del
empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveerdn en periodo de prueba o en as-
censo con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mé-
rito, segun lo establecido en el Titulo V de esta ley.”

El arficulo 27 de la Ley 909 de 2004, definid la carrera administrativa como
un sistema técnico de administracion de personal que tiene por objeto ga-
rantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer estabilidad e
igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico.
Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de
carrera administrativa se hard exclusivamente con base en el mérito, me-
diante procesos de seleccion en los que se garantice la fransparencia y la
objetividad, sin discriminaciéon alguna. Por ofra parte, la misma ley determina
gue los cargos de libre nombramiento y remocion son aquellos a los que se
le asignan funciones de direccidn, conduccion y orientacion institucional en
la adopcidn de politicas y directrices, que impliquen confianza al correspon-
derles funciones de asesoria institucional, o cargos que envuelvan la admi-
nistracion y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado.

Al respecto ha senalado la Corte Constitucional-SU 556 de 2014-, que entre
los dos extremos de estabilidad laboral en el empleo publico, se encuentran
una estabilidad relativa o intermedia, que es el nombramiento en provisio-
nalidad, por medio del cual se pretende suplir una necesidad temporal del
servicio, pero no cambia la entidad del cargo, de manera que, cuando el
nombramiento se hace en un cargo de carrera no se crea una equivalencia
a un cargo de libre nombramiento y remocion, y por tanto, no adquiere el
nominador una discrecionalidad para disponer del puesto. Es entonces, en
dicha circunstancia, que se presenta la estabilidad infermedia en el empleo
publico; en tanto la persona nombrada en provisionalidad, si bien tiene la
expectativa de permanencia en el cargo hasta que el mismo sea provisto
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mediante concurso, no goza de la estabilidad reforzada del funcionario
nombrado en propiedad en dicho cargo, en tanto no ha superado el con-
curso de méritos.

De acuerdo con lajurisprudencia, dicha estabilidad relativa se manifiesta en
que el retiro de los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera debe responder a una motivacion coherente con la funcidon publica
en el Estado Social de Derecho, con lo cual se logra la proteccion de su
derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de igualdad al ser-
vicio publico. En ese sentido, debe “atender a razones de interés general
atinentes al servicio prestado por el funcionario habida cuenta de sus res-
ponsabilidades en la entidad, denfro de las cuales la Corte ha mencionado
las razones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razon especifica
atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario con-
creto. Por supuesto, la razon principal consiste en que el cargo va a ser ocu-
pado por un funcionario que ha participado en un concurso de méritos y
ocupado un lugar en dicho concurso que lo hace merecedor del cargo?”.

5.4.2. Del fuero sindical de los trabajadores en provisionalidad

El derecho de asociacion reviste de un rango constitucional, y entre las ra-
zones de su efectividad se encuentra el evitar que los empleadores por su
posicion de mando y poder, puedan desmejorar las condiciones de los tra-
bajadores, a fravés de traslados o despidos injustos.

No obstante, la garantia del fuero sindical no protege incesantemente la
estabilidad laboral, en esto ha sido enfdtica la Corte Constitucional’® en
reiterada Jurisprudencia:

(...) Ahora, si bien a través de la garantia del fuero sindical se busca
proteger la permanencia del trabajador en el periodo inicial de la
constitucion del sindicato, su finalidad no es ofra que la de establecer
mecanismos para amparar el derecho de asociacion, elevado a
rango constitucional por el Constituyente de 1991. Asi lo ha entendido
la doctrina constitucional, que sobre el asunto en cuestion ha expre-
sado que: “el fuero sindical en la medida en que representa una figura
constitucional para amparar el derecho de asociacion, es un meca-

? C-279 de 2007.
10 c-1119/05
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nismo establecido primariamente a favor del sindicato, y sélo secun-
dariamente para proteger la estabilidad laboral de |os representantes
de los trabajadores. O, por decirlo de ofra maneraq, la ley refuerza la
proteccion a la estabilidad laboral de los representantes sindicales
como un medio para amparar la libertad de accién de los sindicatos”
(...) (negrillas de la Sala)

Para el caso preciso que nos ocupa, el fuero sindical en empleados vincula-
dos en provisionalidad, no convierte en inamovilidad absoluta la garantia
de la estabilidad laboral que lleva consigo, pues bien, 1o expuso la Corte
Constitucional en sentencia C-1119 de 2005, que declard exequible el ar-
ticulo 24 del Decreto-ley 760 de 2005 “Por el cual se establece el procedi-
miento que debe surtirse ante y por la Comision Nacional del Servicio Civil
para el cumplimiento de sus funciones” asi:

(...) El retiro del servicio de servidores publicos amparados con la ga-
rantia del fuero sindical, que desempeian el cargo en provisionalidad
no requiere autorizacion judicial. Conexidad entre el retiro del servicio
en esas condiciones y la provision de empleos mediante concurso pu-
blico de méritos, como asunto propio de la Comision Nacional del Ser-
vicio Civil.

Aparentemente de los cargos planteados en la demanda se podria
deducir la presencia de un conflicto entre dos normas de rango cons-
titucional: por un lado, el reconocimiento constitucional de la garantia
foral a los representantes sindicales; y, por el ofro, el cumplimiento del
mandato constitucional de que todos los empleos en los drganos y en-
tidades del Estado son de carrera, como regla general. No obstante,
no existe tal conflicto, pues se frata de derechos constitucionales ple-
namente diferenciados y diferenciables.

Como se ha senalado en esta sentencia, la garantia del fuero sindical
elevada a rango constitucional por el Constituyente de 1991 (CP. art.
39), hasido instituida para amparar el derecho de asociacion. Se trata
de un mecanismo que ha sido establecido primariamente a favor del
sindicato, y de manera secundaria para amparar el derecho a la es-
tabilidad laboral de los representantes sindicales, a fin de que con el
retiro injustificado de los mismos no se afecte la accién de los sindica-
tos por reduccion del nUmero minimo establecido por la ley para su
constitucion. Se trata entonces, como bien lo afirma la Vista Fiscal, de
una garantia constitucional que surge con posterioridad a las relacio-
nes individuales de trabajo vy, por ende, a la naturaleza misma de |os
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cargos o contratos laborales, circunstancia esta que define la aplica-
cion de la garantia foral en los eventos de un despido unilateral por
parte del empleador.

(...) El nombramiento de cargos en provisionalidad se caracteriza por
su temporalidad o transitoriedad, hasta tanto puedan ser provistos en
propiedad con quienes hayan superado el proceso de seleccion. Es
decir, se trata de un vinculo destinado a desaparecer una vez se cum-
plan las situaciones objetivas que permiten al nominador llenar las va-
cantes transitorias con quienes hayan superado el concurso en es-
tricto orden de méritos. Con ello, se da cumplimiento a las finalidades
de la carrera administrativa, esto es, garantizar el ingreso y permanen-
cia al servicio publico de las personas mdas calificadas para desempe-
nar la funcién que se les asigna, atendiendo para ello los principios
que la orientan, como el mérito y la igualdad de oportunidades. {...)
(negrillas de la Sala)

(...) Siendo ello asi, en el arficulo 24 cuestionado se dispuso por el le-
gislador habilitado que quien se encuentre desempenando un em-
pleo de carrera en cardcter provisional, pueda ser retirado del servicio
a pesar de estar amparado con la garantia del fuero sindical, sin que
tenga que mediar para ello autorizacion judicial en los eventos con-
templados en la norma acusada, esto es, cuando no sea superado el
periodo de prueba por obtener calificacion insafisfactoria, segun lo
previsto por el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, como ya se Vio;
cuando el empleado no participe en el concurso publico de méritos
para proveer los empleos que estén siendo desempenados en provi-
sionalidad; o cuando a pesar de haber participado en el concurso, No
ocupe los puestos que permitan su nombramiento en estricto orden
de méritos. Existe pues una relacion directa entre el retiro del servicio
en estos casos, con el proceso de seleccidon para cargos de carrera
administrativa cuya competencia es del resorte de la Comision Nacio-
nal del Servicio Civil. En efecto, se frata de situaciones objetivas pre-
viamente establecidas por la ley como causal de retiro del empleo las
que dan lugar a ello. De ahi que no sea necesaria la autorizacion ju-
dicial que se echa de menos por los demandantes, pues no se trata
de verificar la existencia o no de justas causas del despido de fraba-
jadores amparados con fuero como una medida tuitiva del derecho
de asociacion sindical, sino de dar cumplimiento a los procesos de se-
leccion para el ingreso a la funcidon publica, fundados en el mérito y
la igualdad de oportunidades de todos los aspirantes (CP. art. 125).

Recuérdese que los servidores que desempenan funciones en provi-

sionalidad se encuentran en condicion de transitoriedad y de excep-
cion que encuentra su justificaciéon en la continvidad del servicio, de
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suerte que se pueda dar cumplimiento a los fines esenciales del Es-
tado. En tal virtud gozan solamente de una estabilidad relativa hasta
tanto se pueda proveer el empleo con quienes superen el concurso
publico de méritos. Asi las cosas, en las circunstancias previstas por el
arficulo 24 del Decreto-ley 760 de 2005 la desvinculacion del trabajo-
dor se da por mandato constitucional y legal y no por despido o deci-
sion unilateral del nominador. (...) (negrillas de la Sala)

5.4.3. La falta de competencia de la Jurisdiccion contenciosa para dirimir
asuntos de fuero sindical.

En cuanto al tema de la competencia, la Sentencia 1232 de 2005 de la Corte
Constitucional, reafirma lo que la Ley 712 de 2001 ordend en sus articulos
acerca de la competencia del Juez laboral, esto es:

“El empleador que no respeta el fuero sindical como lo establece el
articulo 405 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, el retiro, desmejora o
fraslado del trabajador aforado serd ilegal, procediendo entonces la
accion de reintegro, a través de un proceso especial. De la obtencion
del permiso cualquiera sea la naturaleza de la relacion laboral, co-
noce lajurisdiccion ordinaria en sus especialidades laboral y seguridad
social, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2 de la Ley 712 de
20011. Por tanto, a la jurisdiccion ordinaria laboral corresponde cono-
cer de los conflictos de reintegro por fuero sindical de los empleados
publicos, a través de los procedimientos establecidos en el Codigo de
Procedimiento Laboral.”

Si bien es cierto, uno de los cargos a observar en esta providencia, sea el
asunto del fuero sindical del demandante, que claramente le corresponde
a la Jurisdiccion ordinaria laboral resolver, el tema que nos ocupa a la Juris-
diccién Contenciosa serd Unicamente el estudio de la presunta nulidad del
acto administrativo por otros motivos, como la falsa motivacion, en el evento
de que prosperen las pretensiones del demandante.

5.4.4. De la falsa motivacion

Con el fin de proferir validamente un acto administrativo, resulta necesario
gue existan unos presupuestos facticos -motivos— reales, que sirvan de so-
porte ala actuacion administrativa y, adicionalmente, también se hace me-
nester relacionar tales hechos, debidaomente establecidos y acreditados,
con el ordenamiento juridico, de modo que resulte posible constatar si los
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realmente demostrados y apreciados, son aquellos elementos facticos que
contemple o exige la norma para que se puedan desencadenar los efectos
juridicos previstos en ella misma.

En el caso del sistema juridico colombiano, el control de legalidad de una
decision administrativa por sus hechos determinantes, por sus presupuestos
facticos o por sus motivos, encuentra fundamento legal, a tfravés de la inclu-
sion de la causal de invalidacion de los actos administrativos consistente en
la “falsa motivacion” en la cual se han entendido comprendidos tanto los
vicios afectantes de la motivacion como los yerros o deficiencias en los mo-
tivos de la decision. Asilo ha expresado el Consejo de Estado al sostener que
"la falsa motivacion se configura cuando para fundamentar el acto se dan
razones enganosas, simuladas, contrarias a la realidad. La motivacion de un
acto implica que la manifestacion de la administracion tiene una causa que
la justifica, y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los he-
chos, debida calificacion juridica y apreciacion razonable™!,

En realidad, con fundamento en la causal de anulacién del acto adminis-
trativo denominada "falsa motivacion' resulta posible la formulacidn de car-
gos en contra de la decisidon cuya legalidad se censura tanto por adolecer
de deficiencias en la motivacion en cuanto formalidad que debe acompa-
nar, por regla general'?, las decisiones de la Administracion y que consiste
en la explicitacion, dentro del cuerpo de la misma —-los usualmente denomi-
nados "considerandos” incluidos en la parte motiva o considerativa de la de-
cision—, de los fundamentos facticos y juridicos que explican la parte resolu-
tiva del acto, como también por razdn de vicios radicados en los motivos o
presupuestos facticos o hechos determinantes de la decision —la realidad
factica que la sustenta y cuya existencia debe constatar y valorar la Admi-
nistracion antes de proferir el acto—, los cuales pueden consistir ora en que

1Y afade la misma sentencia que "del examen de los actos acusados concluye la Sala
que los elementos antes mencionados se cumplen ya que la falta que se imputd se encon-
fraba determinada en la ley, se recaudaron las pruebas que permitieron establecer la exis-
tencia de los hechos imputados, se efectud el andiisis de valoracién de cada una de las
pruebas y se plantearon razones que permitieron establecer que el actor incurrié en la con-
ducta imputada". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Se-
gunda, Subseccién A", sentencia del 20 de marzo de 1997; Consejera ponente: Clara Fo-
rero de Castro; Radicacion: 10022.

12 Lo exigencia de motivacién como elemento de validez de todos los actos administrativos
—salvo que exista norma legal especial que expresamente exima ala Administracién de que
determinado acto venga acompanado del mencionado requisito- se torna mds perentoria
aun de conformidad con lo normado en el articulo 42 de la Ley 1437 de 2011, disposicion
que prevé: "Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones, y
con base en las pruebas e informes disponibles, se tomard la decision, que serd motivada”.
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tales motivos resultan inexistentes o inexactos, ora en que su calificacion o
valoracion juridica se advierte desacertada.

Asilas cosas, alinvocar como vicio atribuible a un acto administrativo la falsa
motivacion, resulta posible atacarlo por (i) inexistencia o inexactitud de mo-
fivos o presupuestos facticos; (ii) por la errada o desacertada valoracion o
calificacion juridica de tales motivos o hechos determinantes; (iii) por inexis-
tencia de motivacion —"considerandos”, en los cuales su incorporacion y ex-
posicion formal resultan legalmente obligatorias o (iv) por falsa motivacion
"stricto sensu”, esto es yerros, inexactitudes o imprecisiones en la parte motiva
del pronunciamiento administrativo.

5.5. CASO CONCRETO
5.5.1. Hechos probados

5.5.1.1. Por medio de la Resolucion No. 127 de 13 de mayo de 2015, el Direc-
tor Administrativo y Financiero de la Conftraloria Distrital, en uso de sus facul-
tades legales, declard insubsistente al senor Ariel Gonzdlez Cardales, del
cargo de Téecnico Administrativo codigo 367, grado 11 de la planta global
de cargos de la gobernacion de Bolivar (fl. 18-19)

5.5.1.2. Las consideraciones expuestas en el acto de desvinculacion, fueron
entre algunas, las siguientes (fl. 18-19):

“(...) En desarrollo de las anteriores atribuciones constitucionales
y legales, la CNSC mediante Acuerdo 465 del 2 de octubre de
2013, convoco a concurso abierto de méritos para proveer las
vacantes definitivas de los empleos de carrera administrativa
pertenecientes a LA CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA
DE INDIAS, identificada como la convocatoria No. 288 de 2013
Que en tal virtud se ofertd el empleo denominado TECNICO AD-
MINISTRATIVO cddigo 367 grado 11 de LA CONTRALORIA DISTRI-
TAL DE CARTAGENA DE INDIAS, ofertado a través de la convo-
catoria No. 288 de 2013, bajo el nUmero 203431.

El articulo 41 del Acuerdo No. 465 de 2013, establece que le co-
rresponde ala Comision consolidar los resultados publicados de-
bidamente ponderados por el valor de cada prueba dentro del
total del concurso abierto de méritos y conformar, en estricto
orden de mérito, la lista de elegibles para proveer las vacantes
definitivas de los empleos objeto de la convocatoria.
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Que agotadas las etapas del proceso de seleccion y con base
en los resultados suministrados por la Universidad de Medellin,
quien en cumplimiento del contrato de prestacion de servicios
No. 054 de 2014, suscrito con la CNSC, construyd, aplico, califico
y dio respuesta a las reclamaciones presentadas contra los re-
sultados publicados de las pruebas descritas en la Convocatoria
No. 288 de 2013, es pertinente conformar y adoptar la lista de
elegibles para el empleo denominado TECNICO ADMINISTRA-
TIVO cédigo 367 grado 11 de la CONTRALORIA DISTRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS, ofertado a fravés de la convocatoria
No. 288 de 2013, bajo el numero 203431.

Que la Comision nacional de servicio civil “CNSC”, envio la Re-
solucion No. 1578 del 14 de abril de 2015, “por la cual se con-
forma y adopta la lista de elegibles para proveer tres (3) vacan-
tes del empleo de carrera administrativa denominado TECNICO
ADMINISTRATIVO cddigo 367 grado 11 de la CONTRALORIA DIS-
TRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS ofertado a través de la convo-
catoria No. 288 de 2013, bajo el numero 20343 1(que hace parte
integral de la presente resolucion).

Que pasados los cinco (5) dias de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 14 del Decreto Ley 760 de 2005 y mediante Acto
administrativo No. 9964 del 4 de mayo de 2015, de la Comision
Nacional del Servicio Civil, deja en firme la lista de elegibles de
la Resolucion No. 1577 del 14 de abril de 2015.

Que en virtud de dichos mandatos normativos y no existiendo
en cabeza de los actuales nombramientos en provisionalidad
ninguna de las causales establecidas en el paragrafo 2° del De-
creto 1894 de 2012, definidas por la CNSC mediante oficio 3773
de 18 de febrero de 2015 es procedente declarar la insubsisten-
cia de los mismos (...)".

5.5.1.3. Se encuentra en el expediente, copia del oficio T.H. 431 de fecha 19
de mayo de 2015, mediante el cual se le comunicd al senor Ariel Gonzdlez
Cardales, la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento en provisio-
nalidad en el cargo que ocupaba. (fl. 17).

5.5.1.4. En el folio 21 del expediente reposa constancia del Ministerio del Tra-
bajo sobre los cambios de junta directiva, subdirectiva o comité seccional
de una organizacién judicial, para el caso la denominada “SECODICAR”,
adiada el 31 de octubre de 2012, de donde se exirae que el demandante

©)
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era miembro activo de la junta directiva, en la cual se desempenaba como
Secretario.

5.5.1.5. En los folios 110 a 207, se encuentran copia del expediente de hoja
de vida del demandante, allegado por la Conftraloria Distrital de Cartagena
de Indias. En folio 175 obra el acta de posesion No. 150 de fecha primero
(01) de julio de 2010.

5.5.1.6. Consta copia de la constancia de conciliacion extrajudicial expe-
dida por la Procuraduria 65 Judicial |, de fecha 15 de septiembre de 2015
(fls. 22-23).

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

En el presente caso procura el demandante que se declare la nulidad de la
resolucion por medio de la cual fue desvinculado del cargo que venia
desempenando en provisionalidad, teniendo en cuenta que el senor ARIEL
GONZALEZ CARDALES era miembro activo del sindicato SECODICAR al mo-
mento de ser separado de su cargo, por lo cual alega la ilegalidad del acto
acusado basado en el hecho de no haberse tenido en cuenta su condicién
de aforado sindical y asi mismo, ser declarado insubsistente sin una orden
judicial previa.

Considerd el accionante que los motivos expuestos en el acto demandado
no fueron ajustados a la Ley, que dicho acto se expididé con violacion del
debido proceso porque la declaratoria de insubsistencia soslayd la calidad
de aforado sindical del demandante.

El Juez de primera instancia negod las pretensiones de la demanda, al consi-
derar que el acto acusado se encontraba debidamente motivado, toda vez
que la decision fue tomada por haber desaparecido la causa generadora
de la vacancia transitoria del empleo que el demandante ocupaba en pro-
visionalidad, esto en cumplimiento de la lista de elegibles vigente luego de
finalizado el concurso publico de méritos.

Hecha esta sinopsis, se debe precisar que, conforme lo probado en el pro-
ceso, se tiene que el demandante se encontraba en un inicio, nombrado
en provisionalidad en el cargo de Técnico Administrativo cddigo 367, grado
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11 de la Contraloria Distrital de Cartagena de Indias, mediante Acta de Po-
sesion No. 150 de primero (1) de julio de 201013,

Posteriormente, mediante Resolucion No. 127 de 13 de mayo de 2015 fue
declarado insubsistente el senor Ariel Gonzdlez Cardales del cargo que ocu-
paba en provisionalidad, denominado Técnico Administrativo codigo 367
grado 11, de la planta global de cargos de la Contraloria Distrital de Carta-
gena de Indias.

Del contenido de dicha resolucion, se extrae que se encontraba en firme la
lista de elegibles contenida en la Resolucion No. 1578 del 14 de abril de 2015,
qgue quedod en firme mediante acto administrativo No. 9964 de 4 de mayo
de 2015, esto para proveer los nombramientos en propiedad de los cargos
en vacancia definitiva dentro de la entidad, producto del concurso de mé-
ritos realizado por la Comisidn Nacional de Servicio Civil.

Entonces, queda en evidencia que la razdn primordial del acto de desvin-
cular al senor Gonzdlez Cardales, a fravés del Acto acusado, encuentra su
raiz en la necesidad de nombrar en propiedad a quien por concurso de mé-
ritos obtuvo el derecho a ocupar el cargo en mencidn, para el caso parti-
cular, las tres vacantes

En el referido acto de desvinculacion, se hace alusiéon al mandato legal en
referencia a la Ley 909 de 2004, teniendo en cuenta que los empleos de
carrera administrativa se deben proveer por el sistema de méritos. Es decir,
se hace alusion al concurso publico de empleos que, en aras de premiar el
meérito, oferté el cargo de Técnico Administrativo cédigo 367 grado 11, ob-
teniendo el primer puesto una persona que ya se enconfraba a la espera
de su nombramiento de la lista de elegibles vigente a la época, motivo o
razon para declarar insubsistente el nombramiento de quien ocupaba el
cargo en provisionalidad.

Sobre el particular, a juicio de la Sala, las razones o motivos que se exponen
en el acto concuerdan con las pruebas que constan en el expediente. Por
lo cual, es posible afiimar que el acto acusado, en efecto si se encontrd con
la debida motivacion, y que la presunta falsa motivacion alegada por el
demandante, es un cargo a descartar.

13 Fls. 175
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En ofras palabras, a juicio de la Sala, le asiste razén a la parte demandada
al considerar que la insubsistencia del actor se realizé en legalidad, al no ser
indispensable la previa autorizacion de un Juez para su consecucion, pues
debido a la extincidon de la causa de la vacancia fransitoria del empleo pu-
blico, simplemente es necesario el nombramiento en propiedad para termi-
nar la provisionalidad.

Desde luego, el demandante no puede sobreponer sus pretensiones al de-
recho que, por mérito, logré otra persona para ser nombrada en propiedad,
no podria entonces menoscabarse la garantia de la que goza quien logrd
superar frente a los demds participantes, cada una de las pruebas del con-
curso. Es entonces el nombramiento en propiedad, la motivacion principal
que se encuentra plasmada en el decreto de la insubsistencia. De haber
existido una irregularidad como alega el demandante, no se evidencid
prueba siquiera sumaria dentro del plenario para poder constatar tal alega-
cion.

En ese orden, se concluye que, el movil de la decision adoptada por la Con-
traloria Distrital de Cartagena de Indias, fue el cumplimiento de la lista de
elegibles vigente a la época de los hechos, para proveer en propiedad las
3 vacantes ofertadas del empleo de carrera administrativa denominado
Técnico Administrativo codigo 367 grado 11.

5.5.2.1 Del fuero sindical en la provisionalidad

Con relacion al tema del fuero sindical, le corresponde a esta Sala senalar
que se configura la falta de competencia, pues de pretender un reintegro
el demandante aludiendo al fuero sindical que poseia, la competencia re-
side en la Jurisdiccion ordinaria laboral como lo ordena la Ley 712 de 2001.

La posible inseguridad en la competencia, ha sido aclarada por la Corte
Constitucional en varias providencias acorde al asunto, podemos resaltar
algunos pronunciamientos que sustentan esta tesis:

Sentencia T-1334-01;

(...) “De conformidad con lo anterior, es de la esencia del fuero sindi-
cal, el gue ningun trabajador (sea particular o servidor publico) am-
parado por dicha garantia puede ser despedido, ni desmejorado, ni
frasladado sin que previamente se haya procedido a levantar el fuero
sindical mediante la solicitud que al efecto debe elevar el empleador
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ante el juez del trabajo, con la finalidad exclusiva de que este pro-
ceda a calificar la existencia de justa causa para el despido, desme-
joramiento o traslado. De no ser asi, la garantia del fuero sindical resul-
taria nugatoria para este tipo de frabajadores, situacion que conlle-
varia la vulneracion de los derechos fundamentales de asociacion, li-
bertad sindical y fuero sindical dado que este Ultimo no es cosa distinta
a un derecho derivado de aquellos, todos consagrados constitucio-
nalmente (...) (negrillas de la Sala).

Sentencia C-1232/05:

(...) “En la exposicion de motivos del Proyecto No. 33 de 1995 - Se-
nado, por el cual se modifica el articulo 2° del Cddigo Procesal del
Trabajo y se dictan normas sobre competencia laboral, se expresa jus-
tamente que el Proyecto se presenta teniendo como base el articulo
229 constitucional, que se refiere a la garantia del derecho de toda
persona para acceder a la administracion de justicia. La ponencia
menciona: “Pese al cambio dado en la Constitucion Politica la prdac-
fica ha demostrado que para los directivos sindicales que tienen un
status de empleados publicos el fuero que se les brindd quedod en el
aire”. Seguido y respecto a la competencia para conocer de los pro-
cesos de fuero sindical para los empleados publicos, agrega:
“Cuando han ocurrido diferencias motivadas por su desvinculacion
del cargo que desempenan los jueces laborales se han inhibido de
dictar las sentencias respectivas por considerar que su vinculacion de-
pende de una situacion legal y reglamentaria”. Continua la exposi-
cion. “Para remediar esta anormal situacion corresponde al Congreso
de la Republica aprobar el cambio pertinente en el articulo 2° del C6-
digo Procesal del Trabajo que otorgue con suficiente claridad a los
jueces laborales la competencia para decidir sobre el fuero sindical
de los empleados publicos” (negrillas de la Sala)

Texto de la Ley que reformé el articulo 2 del Codigo Procesal del Trabajo,
qguedando asi:

De conformidad con el articulo 1°de la Ley 712 de 2001, que modifica
el articulo 2° del Cdédigo Procesal del Trabajo, compete a la jurisdic-
cion laboral ordinaria la competencia para conocer los asuntos relati-
vos al fuero sindical, “cualquiera sea la naturaleza de la relacion labo-
ral”
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Conforme a lo expuesto anteriormente, de pretender el demandante un
proceso de reintegro por fuero sindical, tendria que acudir entonces al Juez
ordinario laboral, pues solo es competencia de la Jurisdiccion Contenciosa
analizar la legalidad del acto acusado. No obstante, como uno de los linea-
mientos del acto, precisamente fue la inutilidad de una orden judicial para
declarar la insubsistencia en el caso concreto, esta Sala aprueba dicho ro-
zonamiento basado en la excepcion que por Ley opera en casos particula-
res como el presente.

Consecuentemente, se confirmard la sentencia proferida por el Juzgado Se-
gundo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, de fecha 14 de junio
de 2018, dentro de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

5.7. Costas

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedi-
miento Civil", hoy Cédigo General del Proceso- CGP.

No obstante lo anterior, se abstendrd la Sala de condenar en costas de se-
gunda instancia a la parte demandante, pese a que le fue desfavorable el
recurso de apelacioén, atendiendo que sobre el asunto objeto de discusion
no habia claridad, a pesar de los pronunciamientos realizados via jurispru-
dencial, y el caso ameritaba pronunciamiento y definicion judicial.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Admi-
nistrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se negaron las
pretensiones de la demanda formulada por el senor Ariel Gonzdlez Cardales.

SEGUNDO: Sin condena en costas a la parte vencida en el proceso.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devolver el expediente al
juzgado de origen.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en sesion virtual
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

DIGNA MARIA GUERRA PICON

MOISES DE JES(S RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Medio de control

13-001-33-33-002-2016-00007-01

Radicado

ARIEL GONZALEZ CARDALES
Demandante

DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS
Demandado

Magistrado Ponente DIGNA MARIA GUERRA PICON
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