Conssjo Superioe de la Judicatura

Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 009/2021
SALA DE DECISION No. 002

.§~ Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

SIGCMA

Rad. 13001-33-33-012-2012-00032-01
Cartagena de Indias D. T. y C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno
(2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

13-001-33-31-012-2012-00032-01

Radicado
Demandante JESUS MARIA MARRUGO GUARDO

COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL/ DEPARTA-
Demandado MENTO DE BOLIVAR

Insubsistencia empleado nombrado en provisionali-
TEMA dad

Magistrado Po- DIGNA MARIA GUERRA PICON
nente

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala aresolver el recurso de apelacion presentado porla parte
demandante contra la sentencia de fecha 15 de junio de 2018 proferida por
el Juzgado Noveno 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: Que se declare nulo el Decreto No. 469 de fecha julio 11 de 2011,
por el cual se declard al actor insubsistente en el cargo de Auxiliar, cédigo
565, grado 05, asignado a la Unidad de Tesoreria de la Secretaria de Ho-
cienda, adscrito a la Secretaria del Talento Humano de la Gobernacién de
Bolivar; cargo que venia desempenando el demandante en provisionali-
dad.

TR 1-2.
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SEGUNDA: Que, a tfitulo de restablecimiento del derecho, se ordene al senor

Gobernador de Bolivar, reintegrarlo al cargo que venia desempenando, u
otro empleo de superior categoria, de funciones y requisitos afines para su
gjercicio, con refroactividad al dia 11 de julio de 2011, fecha de la insubsis-
tencia.

TERCERA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se con-
dene a la demandada GOBERNACION DE BOLIVAR, a reconocer y pagar
todas las sumas de dinero correspondientes a los salarios y demds derechos
y prestaciones laborales dejados de percibir, inherentes a su cargo, con
efectividad ala fecha de la insubsistencia, hasta cuando sea reincorporado
efectivamente al servicio, incluyendo las cotizaciones al Sistema General de
la Seguridad Social.

CUARTA: Que se condene a las demandadas a indemnizar al demandante
por los perjuicios materiales producidos por las acciones y omisiones de la
demandada constituidos en el pago de los honorarios cancelados al abo-
gado apoderado en la presente accidon de nulidad y restablecimiento.

QUINTA: Se condene igualmente a las demandadas a cancelar al deman-
dante por concepto de perjuicios materiales producidos por las acciones u
omisiones de la demandada, constituidos en el pago de honorarios cance-
lados al abogado apoderado para la elaboraciéon y presentacion de unas
acciones de tutelq, porla violacion del derecho fundamental al debido pro-
ceso del demandante.

SEXTA: Se condene alas demandadas a cancelar al demandante por con-
cepto de perjuicios morales la suma de 100 salarios minimos legales vigentes
con ocasidon de los perjuicios morales que se materializan en la angustia y
zozobra del demandante y su familia por la pérdida injustificada de su em-
pleo.

SEPTIMA: Se condene a las demandadas al pago de los intereses moratorios
ala tasa mdxima permitida por la ley, y la correspondiente indexacion sobre
sumas que resulte adeudar al demandante desde la fecha que las mismas
se hicieron exigibles y hasta cuando ellas sean canceladas en su totalidad.

Con fundamento en los términos 171y 172 del Codigo Contencioso Adminis-
trativo, modificados por los articulos 55 y siguientes de la ley 446 de 1998,
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solicitdé se condene a la entidad demandada al pago de las costas proce-

sales, en los términos del C.P.C.

OCTAVA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, las de-
mandadas sean condenadas al pago de costas y gastos del proceso, con
inclusion de las agencias en derecho honorarios, en caso de oponerse a la
demanda, y que ademds se cumpla la sentencia en los términos de los ar-
ticulos 176y 177 del C.C.A.

3.1.2. HECHOS?

En primer lugar, se menciona que el demandante fue nombrado en el cargo
de Auxiliar, Codigo 565 Grado 05, asignado a la Unidad de Tesoreria de la
Secretaria de Hacienda, adscrito a la Secretaria del Talento Humano, a tra-
vés del Decreto 68 del 22 de enero de 2004, expedido por la Gobernacion
de Bolivar, aclarado mediante Decreto No. 87 del 27 de enero de 2004, to-
mando posesion del mismo el dia 29 de enero de 2004, prestando sus servi-
cios al Departamento de Bolivar ininterrumpidamente desde el 29 de enero
de 2004 hasta el 11 de julio de 2011, estando en distintos cargos durante ese
tiempo.

A fravés de Decreto 469 del 11 de julio de 2011 se finalizd el nombramiento
provisional del actor, acto que le fue notificado el dia 11 de julio de 2011,
fecha para la cual, aduce, se encontfraba bajo el amparo de un fuero sindi-
cal al ser miembro activo de la Junta Directiva del SINTRAOFIPUBOL ocu-
pando el cargo de suplente del Tesorero, sin embargo, fue retirado del ser-
vicio sin el correspondiente permiso judicial, tal y como lo establece el Ar-
ticulo 405 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Advierte que, se le vulnerd su derecho al debido proceso, consagrado en el
Articulo 29 superior, toda vez que cuando se expidid el decreto de la insub-
sistencia, la notificacion de informacion tiene la fecha 11 de julio de 2011,
empero, no se tuvo en cuenta que para esa fecha el demandante se en-
contraba disfrutando de sus vacaciones, las cuales fueron autorizadas me-
diante Resolucion No.0168 del 7 de junio de 2011.

También narra el demandante, que en la convocatoria No. 001 de 2005,
organizada por la Comisidon Nacional del Servicio Civil, participd para aspirar
al cargo en el que se encontraba nombrado en provisionalidad, (técnico

2F. 39,
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Operativo Codigo 314 Grado 22 de la Planta Global de cargos de la Gober-

nacion de Bolivar).

Consecuentemente, la Comisidn Nacional del Servicio Civil, profirid la Reso-
lucion No. 268 del 3 de junio de 2011, que conformaba la lista de elegibles
para proveer empleos de carrera del mencionado concurso.

Como consecuencia de la expedicion del acto Legislativo No. 001 de 2008,
se suspendid la oferta de cargos publicos de funcionarios provisionales vin-
culados con anterioridad a la expedicion de la Ley 909 de 2004, por su vo-
cacion de beneficiarios.

Anade que, en torno al fallo de la Corte Constitucional, respecto a la inexe-
quibilidad del acto Legislativo, la Procuraduria General de la Naciéon pre-
sentd la Circular 074 de 2009, concerniente a plantear las directrices a tener
en cuenta para las demdas entidades de Estado, con el fin de reportar los
cargos beneficiarios del Acto Legislativo 01 de 2008, el cual debia realizarlo
en este caso la Gobernacion de Bolivar, pues el acceso a la plataforma de
la CNSC era administrado por funcionarios de dicha entfidad.

El demandante aduce que debido a una serie de irregularidades presenta-
das al interior del proceso de seleccion para la conformacion de la lista de
elegibles para proveer empleos de carrera de la Gobernacion de Bolivar,
fueron vulnerados sus derechos fundamentales al Debido Proceso y a la
igualdad por no haber primado la inscripcidn de los funcionarios que a la
fecha se encontraban ocupando los cargos del Departamento, siendo estos
beneficiarios del Acto Legislativo No. 01 de 2008, en la oferta publica de em-
pleos OPEC.

Asi mismo, invoca que con respecto al Acto Legislativo No. 4 del 7 de julio
de 2011, anadid un articulo de cardcter fransitorio a la Constitucion Politica,
esto es, el beneficio de favorecer alos empleados provisionales con mds de
cinco (5) anos de experiencia, circunstancia en la que se ubica el deman-
dante.

Por Ultimo, menciona que tanto la Comision Nacional del Servicio Civil como
el Departamento de Bolivar tenian el deber de equiparar las pruebas de co-
nocimiento por la experiencia de cinco anos, a 31 de diciembre de 2010y
de esta manera, evaluar los estudios y demds componentes exigidos para
el empleo en concurso, contrario a esto, fueron soslayados a la hora de con-
formar la lista de elegibles, siendo esta la razdn principal por la cual el de-
mandante siente vulnerado sus derechos constitucionales.
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3.1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Con la expedicion del Decreto No. 469 de fecha julio 11 de 2011, por el cual
se declard al actor insubsistente en el cargo de Auxiliar, cédigo 565, grado
05, asignado ala Unidad de Tesoreria de la Secretaria de Hacienda, adscrito
a la Secretaria del Talento Humano de la Gobernacion de Bolivar, acusado
en este libelo, se infringieron los siguientes preceptos: 1) Constitucionales: ar-
ticulos 25, 29, 38, 53 y 125) Legales: articulo 405 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo.

3.2. CONTESTACION

3.2.1. DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda argu-
yendo que la decision tomada por el Departamento en el caso de la insub-
sistencia en el cargo del demandante, fue ajustada a derecho y en respeto
de la legalidad. Alega que, bajo el amparo del Decreto Ley 760 de 2005 y
conlalista de elegibles en vigencia, no hubo razén para mediar autorizacion
judicial en el caso del refiro del demandante, a pesar de ser un aforado
sindical.

Conrespecto al tema del fuero sindical, menciona que no es una disposicion
absoluta, que tiene limitantes como los previstos en el articulo 24 del Decreto
760 de 2005, y asi mismo lo ha dejado expuesto la Corte Constitucional en
reiterada jurisprudencia, siendo que para el caso de los empleos sometidos
a concurso, prima el mérito sobre la provisionalidad, por tal razén es innece-
saria la autorizacién de un Juez en los casos en que se separa al empleado
en provisionalidad para nombrar a quien obtiene la propiedad.

El demandante estaba nombrado en provisionalidad para desempenar un
cargo distinto al que fue objeto de concurso ofertado, advertido en el
cuerpo de la demanda. Inicialmente se enconfraba nombrado en provisio-
nalidad en el cargo de AUXILIAR, Codigo 565 Grado 05, el cual desempend
hasta el 21 de febrero de 2005. Luego fue vinculado en el empleo de AUXI-
LIAR cédigo 565 Grado 33, a partir del 22 de febrero de 2005, desempenado
hasta el 28 de febrero de 2005; Posteriormente fue nombrado en provisiona-
lidad por cuatro (4) meses en el empleo de TECNICO Cddigo 401 Grado 22,
posesionado el dia 01 de marzo de 2005, hasta el dia 03 de mayo de 2006.
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Cuenta que desde el dia 04 de mayo de 2006, el demandante se incorpord

en el empleo de TECNICO OPERATIVO, Codigo 314 Grado 22, el cual desem-
pend hasta el 25 de julio de 2011, cargo que se reportd a la CNSC, para
infegrarla OPEC y para el cual se conforma lista de elegibles con Resolucion
No. 2681 de junio 03 de 2011.

Insiste el demandado que, para el caso bajo estudio, el decreto de la insub-
sistencia, fue expedido conforme a la Ley, por tal razdén se le comunicaron a
la Comision Nacional del Servicio Civil, las fechas de vinculacion de los fun-
cionarios que ejercian cargos en provisionalidad dentro de los cuales se en-
contraba el de Técnico Operativo, Codigo 314, Grado 22 del drea Finan-
ciera Renta, que era el cargo que ejercia el demandante a la fecha de la
expedicion de la Ley 909 de 2004.

Por ofro lado, el Acto Legislativo No. 001 de 2005, al haberse declarado
inexequible porla Corte Constitucional en Sentencia C-588 de 2009, significo
para la Comision Nacional de Servicio Civil, la expedicidon de nuevas reglas
para la publicacion de los cargos por concurso en la OPEC, a través de las
resoluciones 074 y 075 de 2009, en la siguiente forma:

“Grupos 1, empleos provistos con posterioridad al 23 de septiembre
de 2004.

Grupo 2, empleos provistos enfre el 1 de enero de 2000 y 23 de sep-
tiembre de 2004 vy,

Grupo 3, empleos previstos con anterioridad al 31 de diciembre de
2009.

Grupo 1-Conformado por los empleos en vacancia definitiva reporta-
dos por las entidades con anterioridad al 7 de diciembre de 2009, que
no hacen parte del Segundo y Tercer Grupo.

A su vez este grupo lo dividieron en tres etapas:

e Ftapa 1: empleos provistos con posterioridad al 23 de septiembre de
2004,

e FEtapa 2, empleos provistos entre el 01 de enero de 2000 y el 23 de
septiembre de 2004.

e FEtapa 3; empleos provistos con anterioridad al 31 de diciembre de
1999.
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e Grupo 2: conformado por los empleos provistos con servidores provi-

sionales y que tenian posibles derechos de Acto Legislativo 001 de
2008 (declarado inexequible) y que por esta circunstancia no confi-
nuaron en el proceso de la Convocatoria 001 de 2005, aun cuando
habian superado la prueba basica general de preseleccion.

e Grupo 3. Conformado por los empleos de carrera, ejercidos por servi-
dores en condicion de pre pensionados (Decreto 3905 de 2009)”

El demandado Departamento de Bolivar, insiste en afirmar que si se realizé
el reporte de las fechas para la vinculacion de los funcionarios provisionales
que ocupaban los cargos sometidos a la OPEC, esto para que |los mismos se
inscribieran a la carrera administrativa por medio de la CNSC. Indica que
conforme al Decreto 65 del 27 de febrero de 2006 y el manual del plan de
vacantes en el Decreto No. 443 de agosto de 2006, todo fue reportado vy
digitalizado en el aplicativo de la pagina web de la CNSC dentro del plazo
estipulado.

Con respecto al beneficio del Acto Legislativo 04 de julio 7 de 2001, el de-
mandado alega que el demandante no aplicaba en razén a que “la Lista
de Elegibles conformada porla CNSC, en el Articulo Primero de la Resolucion
No. 2681 de junio 03 de 2011, para proveer una (1) vacante del empleo se-
nalado con el No. 9037, ofertada en la Etapa 1 del Grupo | de la Convoca-
toria 001 de 2005, adquirié firmeza el dia 23 de junio de 2011, en virtud de la
publicacion efectuada ese mismo dia en la pagina web de la CNSC, como
quedo consignado en el inciso cuarto de la parte considerativa del Decreto
No. 469 de julio 11 de 2011, que declara la insubsistencia del nombramiento
provisional del accionante y nombra en periodo de prueba al senor JONAS
EDUARDO VASQUEZ BLANCO, quien ocupa el primer puesto en la prenom-
brada lista de elegibles”.

3.2.2. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

La CNSC, entre sus argumentos, expone que el demandante fue nombrado
mediante Decreto 68 del 22 de enero de 2004 expedido por el Departa-
mento de Bolivar, y aclarado por medio del Decreto No. 87 del 27 de enero
del 2004, para desempenar un cargo asignado a la Unidad de Tesoreria de
la Secretaria de Hacienda, adscrito a la Secretaria de Talento Humano de
la Gobernacidon de Bolivar, la cual es una entidad publica distinta a la Co-
misidon Nacional del Servicio Civil, inexistiendo cualquier tipo de relacién lo-
boral o de alguna ofra indole con el demandante.
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Anade que, la supuesta irregularidad invocada por el demandante, res-

pecto de la no inscripcidon de los empleos publicos del Departamento de
Bolivar beneficiados por el Acto Legislativo No. 01 de 2008, fue declarado
inexequible por la H. Corte Constitucional, en la oferta publica de empleos
OPEC, como lo dispuso la Circular 074 de 2009, lo cual era responsabilidad
exclusiva, para este caso, de la Gobernacion de Bolivar, donde el deman-
dante desempenaba sus funciones, y no de la Comision Nacional del Servi-
cio Civil.

En lo que se refiere al cumplimiento de la Ley 909 de 2004, la CNSC informa
que, en colaboracion con la Procuraduria General de la Nacién, se expidio
la Circular No. 074 de 2009 a fravés de la cual se solicitd lo siguiente: “la obli-
gacion de los representantes legales de las entidades publicas de reportar
la oferta publica de empleos de carrera OPEC (...)". De lo anterior, se des-
prende que la responsabilidad de reportar recaia en el Departamento de
Bolivar, teniendo en cuenta que sus empleados tenian el acceso a la plata-
forma de la CNSC.

En este caso, si existid omision en el reporte de |la oferta publica de empleos,
no se le puede endilgar algun perjuicio a la CNSC, pues no era la entidad
encargada de realizar dicha tarea. Dicha informacion era reserva de la Go-
bernacion de Bolivar.

Como conclusidon de los argumentos esbozados, la CNSC afirma haberse
configurado la falta de legitimacion en la causa por pasiva, la carencia ac-
tual de objeto para el demandante, y la ausencia de responsabilidad de la
CNSC por haber cumplido con las funciones que le correspondian como en-
tidad, pues sus actuaciones siempre fueron ajustadas a derecho, como lo
fue “la conformacion de la lista de elegibles para proveer empleos de ca-
rrera de la entidad denominada GOBERNACION DE BOLIVAR, mediante la
convocatoria No. 001 de 2005, lista que fue aprobada por unanimidad por
los comisionados, precisamente dentro de la cual se encontraba el senor
demandante JESUS MARIA MARRUGO GUARDO desempefiando su cargo
en provisionalidad”.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS.

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sen-
tencia de fecha 15 de junio de 2018, nego las pretensiones de la demanda.

3 Fl. 267-279.
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Concluyd la Juez que el acto acusado se encontraba debidamente moti-

vado, sin que el actor allegara al expediente pruebas suficientes que permi-
tieran determinar que las razones en él senaladas sean falsas. A su vez, se
tuvieron en cuenta aspectos como la naturaleza del cargo y el cardcter de
la vinculacion, criterios que en efecto fueron analizados dentro de Ila resolu-
cion de la insubsistencia, ya que la vacancia fransitoria se habia extinguido
y el cargo ocupado se determind como uno de carrera administrativa.

Advirtié que, respecto al fuero sindical alegado por el actor, no era compe-
tencia del Juez contencioso resolver sobre el reintfegro de un empleado puU-
blico, debido a que la competencia para este tipo de litigios, reside en la
jurisdiccion ordinaria laboral.

En lo que atane al concurso publico para proveer la propiedad del cargo
en discusion, fampoco se logré demostrar que el demandante hubiera su-
perado siquiera la prueba bdsica de preseleccidon del concurso de méritos,
por el contrario, la persona que ya se encontraba en lista vigente para ocu-
parlo ya habia sido seleccionada y se encontraba a la espera del nombra-
miento.

Finalmente, sobre el particular de que el senor Jesus Maria Marrugo Guardo
podria beneficiarse del Acto Legislativo No. 004 de 2011, el A quo desvirtud
la afirmacion, basado en el hecho de que la lista de elegibles consignada
en la Resolucion No. 2681 de 3 de junio de 2011 ya se encontraba vigente
para la fecha en que se profirid la mencionada reforma constitucional en
dicho Acto Legislativo.

3.4. RECURSO DE APELACIONA,

El apoderado de la parte demandante, interpuso su recurso de apelacién
contra la decision de primera intancia, alegando que la ausencia de auto-
rizacion judicial previa de un Juez laboral para declarar la insubsistencia del
demandante, vulnerd sus derechos.

Insiste en que el demandado Departamento de Bolivar errd al soslayar el
fuero sindical del demandante antes de declarar la insubsistencia.

Solicita que sea el Juez de segunda instancia, quien evalUe el asunto que
comprende la falta de competencia de la jurisdiccion administrativa para

47| 385-387.
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pronunciarse respecto al fuero sindical, como lo senald el A quo en su sen-

tencia, pues reitera que la nulidad del acto se sustenta por no haberse re-
suelto la situacion del aforado justo antes de la separacion del cargo.

3.5. TRAMITE SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion se admitio mediante auto del 19 de febrero de 2019.
En esa misma providencia - previa ejecutoria de la decision relacionada con
la admisidn del recurso -, se ordend correr traslado para alegar de conclu-
sion y al Agente del Ministerio PUblico para rendir concepto de fondo (fl. 288-
289 C-3).

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA

La demandada, Comisidon Nacional de Servicio Civil, a través de su apode-
rado judicial, presentd los siguientes alegatos de conclusion:

Senala que la sentencia de primera instancia debe ser confirmada, es decir,
las pretensiones del demandante no pueden prosperar, pues todas las ac-
tuaciones, en el caso de la Comision Nacional del Servicio Civil, fueron reali-
zadas de conformidad con la Ley. Aclara que, para el caso de la declara-
toria de insubsistencia, la Comision no fue la encargada de proferir el acto
acusado.

Ademds, menciona la falta de legitimacién en la causa por pasiva frente a
la Comision, pues la obligacion juridica reside en la autoridad que profirio el
acto, teniendo en cuenta que, en el caso hipotético de concederse el res-
tablecimiento del derecho pretendido, al reintegrarse al demandante e in-
vocar el pago de los emolumentos dejados de percibir, esta obligacion le
corresponderia materializarla Unicamente a la entidad nominadora, en este
caso, el empleador.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente, se observa que en el desarrollo de las etapas pro-
cesales 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.
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V.- CONSIDERACIONES
5.1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en se-
gunda instancia, por disposicion del articulo 133 del Cédigo Contencioso
Administrativo, que dispone que los Tribunales Administrativos conocen en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los jueces administrativos.

5.2. 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 3Se debe declarar la nulidad de la resolucion por medio de la cual se
ordend la desvinculacion del senor Jesus Maria Marrugo Guardo del
cargo que venia desempenando en provisionalidad, por estar ampa-
rado bajo el fuero sindical?

e 3Es competente esta Jurisdiccidon 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?

5.3. TESIS DE LA SALA

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, y en atenciéon al tema del fuero sindical, si bien, este es un derecho
elevado al rango constitucional que protege en cierto modo la estabilidad
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laboral, esta no es la prerrogativa principal del derecho de asociacion, en-

confrandose la situacion factica del demandante como una de las excep-
ciones que legalmente son permitidas para separar del cargo a un aforado
en provisionalidad.

Por Ultimo, en el evento hipotético de proceder el reinfegro del deman-
dante, su discusidon no es competencia de esta jurisdiccion contenciosa
como bien lo expuso el A-quo en la sentencia aqui recurrida, en virtud de la
Ley 712 de 2001 que reforma el Codigo procesal del frabajo, en sus articulos®
2y 6.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

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

De acuerdo con la Constitucion 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 demdas 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 eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de fra-
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

s 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 6°. 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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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 ofras disposiciones”, y cuyo objeto es “Ila regulacion del sistema de

empleo publico y el establecimiento de los principios bdsicos que deben re-
gular el ejercicio de la gerencia publica”.

Enlo que se refiere al sistema de provision de cargos con vacancia temporal
o 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 remocidn 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 articulo 27 de la Ley 909 de 2004, definié 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 vy la
objetividad, sin discriminacion alguna. Por ofra parte, la misma ley determina
que los cargos de libre nombramiento y remocion son aquellos a los que se
le asignan funciones de direccion, conduccion y orientacion instifucional 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 enfre
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 entfidad del cargo, de manera que, cuando el
nombramiento se hace en un cargo de carrera No se crea una equivalencia
a un cargo de libore nombramiento y remocion, y por tanto, no adquiere el
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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
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 funcién 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 cargos”.

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 enfatica la Corte Constitucional” en reite-
rada 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

6 C-279 de 2007.
7C-1119/05
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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-
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 manera, la ley refuerza la
proteccion a la estabilidad laboral de los representantes sindicales
como un medio para amparar la libertad de accidn 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, lo 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 garantia
del fuero sindical, que desempenan el cargo en provisionalidad no requiere
autorizacioén judicial. Conexidad entre el retiro del servicio en esas condicio-
nes y la provision de empleos mediante concurso publico de méritos, como
asunto propio de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil.

Aparentemente de los cargos planteados en la demanda se podria deducir
la presencia de un conflicto entre dos normas de rango constitucional: por
un lado, el reconocimiento constitucional de la garantia foral a los represen-
fantes sindicales; y, por el otro, el cumplimiento del mandato constitucional
de que todos los empleos en los érganos y entidades del Estado son de ca-
rrera, como regla general. No obstante, no existe tal conflicto, pues se trata
de derechos constitucionales plenamente diferenciados y diferenciables.

Como se ha senalado en esta sentencia, la garantia del fuero sindical ele-
vada a rango constitucional por el Constituyente de 1991 (CP. art. 39), ha
sido instituida para amparar el derecho de asociacion. Se trata de un me-
canismo que ha sido establecido primariamente a favor del sindicato, y
de manera secundaria para amparar el derecho a la estabilidad laboral de
los representantes sindicales, a fin de que con el retiro injustificado de los
mismos no se afecte la accion de los sindicatos 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 relaciones individuales de trabajo y, por ende, a la natu-
raleza misma de los cargos o contratos laborales, circunstancia esta que de-
fine la aplicacion de la garantia foral en los eventos de un despido unilateral
por parte del empleador.
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(...) Elnombramiento de cargos en provisionalidad se caracteriza por su tem-
poralidad 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 cumplan las situaciones ob-
jetivas que permiten al nominador llenar las vacantes transitorias con quienes
hayan superado el concurso en estricto orden de méritos. Con ello, se da
cumplimiento a las finalidades de la carrera administrativa, esto es, garanti-
zar el ingreso y permanencia al servicio publico de las personas mds califica-
das para desempenar la funcion 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 articulo 24 cuestionado se dispuso por el legislador
habilitado que quien se encuentre desempenando un empleo de carrera
en cardcter provisional, pueda ser retirado del servicio a pesar de estar am-
parado con la garantia del fuero sindical, sin que tenga que mediar para
ello autorizacion judicial en los eventos contemplados en la norma acusada,
esto es, cuando no sea superado el periodo de prueba por obtener califica-
cion insatisfactoria, 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
provisionalidad; o cuando a pesar de haber participado en el concurso, no
ocupe los puestos que permitan su nombramiento en estricto orden de mé-
ritos. Existe pues una relacion directa entre el retiro del servicio en estos casos,
con el proceso de seleccion para cargos de carrera administrativa cuya
competencia es del resorte de la Comision Nacional del Servicio Civil. En
efecto, se trata de situaciones objetivas previamente establecidas por la ley
como causal de retiro del empleo las que dan lugar a ello. De ahi que no
sea necesaria la autorizacion judicial que se echa de menos por los deman-
dantes, pues no se frata de verificar la existencia o no de justas causas del
despido de frabajadores amparados con fuero como una medida tuitiva del
derecho de asociacion sindical, sino de dar cumplimiento a los procesos de
seleccion para el ingreso a la funcion 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 provisionali-
dad se encuentran en condicion de transitoriedad y de excepcion que en-
cuentra su justificacion en la continvidad del servicio, de suerte que se
pueda dar cumplimiento a los fines esenciales del Estado. En tal virtud gozan
solamente de una estabilidad relativa hasta tanto se pueda proveer el em-
pleo con quienes superen el concurso publico de méritos. Asi las cosas, en
las circunstancias previstas por el articulo 24 del Decreto-ley 760 de 2005 la
desvinculacioén del trabajador se da por mandato constitucional y legal y no
por despido o decision unilateral del nominador. (...) (negrillas de la Sala)

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

icontec

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

16



.§~ Ramajudical TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
onsejo Superioe de la Judicatura
U Repriblica de Colombia SENTENCIA No. 009/2021

, SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

Rad. 13001-33-33-012-2012-00032-01
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 Cdodigo Sustantivo del Trabajo, el retiro, desmejora o
traslado 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 Jurisdicciéon ordinaria laboral resolver, el tema que nos ocupa a la Juris-
diccion 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, debidamente establecidos y acreditados,
con el ordenamiento juridico, de modo que resulte posible constatar si los
realmente demostrados y apreciados, son agquellos 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
decisidon administrativa por sus hechos determinantes, por sus presupuestos
facticos o por sus motivos, encuentra fundamento legal, a fravés de la inclu-
sion de la causal de invalidaciéon de los actos administrativos consistente en
la “falsa motivacion” en la cual se han entendido comprendidos tanto los
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vicios afectantes de la motivacion como los yerros o deficiencias en los mo-

fivos 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's.

En realidad, con fundamento en la causal de anulaciéon del acto adminis-
trativo denominada "falsa motivacion" resulta posible la formulacion de car-
gos en contra de la decision cuya legalidad se censura tanto por adolecer
de deficiencias en la motivaciéon 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 denomina-
dos "considerandos" incluidos en la parte motiva o considerativa de la deci-
sion—, de los fundamentos facticos y juridicos que explican la parte resolutiva
del acto, como también por razédn de vicios radicados en los motivos o pre-
supuestos facticos o hechos determinantes de la decisidon —la realidad fdc-
tica que la sustenta y cuya existencia debe constatar y valorar la Adminis-
tracion antes de proferir el acto—, los cuales pueden consistir ora en que tales
motivos resultan inexistentes o inexactos, ora en que su calificacion o valo-
racion juridica se advierte desacertada.

Asilas cosas, al invocar como vicio atribuible a un acto administrativo la falsa
motivacion, resulta posible atacarlo por (i) inexistencia o inexactitud de mo-
tivos 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

8 Y 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 encontfraba
determinada en la ley, se recaudaron las pruebas que permitieron establecer la existencia
de los hechos imputados, se efectud el andlisis de valoracién de cada una de las pruebas
y se plantearon razones que permitieron establecer que el actor incurrié en la conducta
imputada". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion "A", sentencia del 20 de marzo de 1997; Consejera ponente: Clara Forero de
Castro; Radicacion: 10022.

? La exigencia de motivaciéon 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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"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 del Decreto No. 469 de 11 de julio de 2011, el Gobernador
de Bolivar, en uso de sus facultades legales, declard insubsistente al senor
Jesus Maria Marrugo Guardo, del cargo de Técnico Operativo codigo 314,
grado 22 de la planta global de cargos de la gobernacion de Bolivar (fl. 19-
21)

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

“Que en el articulo primero de la Resolucion 2681 de junio 03 de 2011
se conforma lista de elegibles para proveer una (1) vacante del em-
pleo seAalado con el No. OPEC 9037, cual es TECNICO OPERATIVO
cddigo 314 grado 22 de la planta global de cargos de la Goberna-
cién de Bolivar adscrita a la Secretaria de Talento Humano, asignado
a la Secretaria de Hacienda departamental.

Que actualmente el empleo, TECNICO OPERATIVO cédigo 314 grado
22 de la planta global de cargos de la Gobernacion de Bolivar ads-
crita a la Secretaria de Hacienda departamental de Bolivar, ofertado
enlaetapa 1 del grupo 1 de la Convocatoria 001 de 2005, se encuen-
fra provisto mediante nombramiento provisional efectuado a JESUS
MARIA MARRUGO GUARDO identificado con la C.C. No. 73.554.924,
como consta en la informacidn suministrada por el lider de programa
(e) de la Unidad de Administracion y Desarrollo de Personal de la Se-
cretaria de Talento Humano, Miguel Quezada Amor.

Que en virtud de lo anterior y en cumplimiento de las normas legales
transcritas, se debe proceder a declarar insubsistente el hombra-
miento provisional efectuado a JESUS MARIA MARRUGO GUARDO
identificado con la c.c. No. 73.554.924, en el cargo TECNICO OPERA-
TIVO cddigo 314 grado 22 de la planta global de cargos de la Gober-
nacién de Bolivar adscrita a la Secretaria de Talento Humano, asig-
nado ala Secretaria de Hacienda Departamental de Bolivar, para en
su reemplazo, nombrar en periodo de prueba al senor JONAS
EDUARDO VASQUEZ BLANCO identificado con la c.c. No. 73.377.346,
quien ocupa el primer puesto en la lista de elegibles conformada me-
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diante Resolucion No. 2681 de junio 03 de 2011, proferida por la Comi-

sion Nacional de Servicio Civil, a quien se le comprobd el cumpli-
miento de requisitos para el ejercicio del empleo”.

5.5.1.3 Se encuentra en el expediente, copia del oficio de fecha 11 de julio
de 2011, mediante el cual se le comunicd al senor Jesus Maria Marrugo
Guardo, la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento en provisio-
nalidad en el cargo que ocupaba, conforme a los pardmetros de Ia Resolu-
cion No. 2681 de 3 de junio de 2011, emitida por la CNSC (fl. 22).

5.5.1.4 Igualmente, obra prueba de que el demandante se encontraba dis-
frutando de sus vacaciones mientras se produjo la declaratoria de su insub-
sisfencia, de conformidad con la Resolucion No. 0168 de 7 de junio de 2011.
(fl. 23)

5.5.1.5 En los folios 25 y 26 del expediente consta carta de SINTRAOFIPUBOL,
adiada el 23 de julio de 2011, de donde se extrae que el demandante era
miembro activo de la junta directiva, en la cual se desempenaba como su-
plente del tesorero elegido.

5.5.1.6 En los folios 27 al 32, se encuentran copias de las listas de elegibles
que por medio de la Resolucion No. 2681 de junio de 2011, fueron conforma-
das para proveer empleos de carrera en la planta global de la Gobernacion
de Bolivar, en atencién a los lineamientos de la convocatorio No. 001 de
2005.

5.5.1.7 Copias del registro de inscripcion del senor Jesus Maria Marrugo
Guardo a prueba bdsica de preseleccion, que certifica la CNSC. (Fls 37-38)

5.5.1.8 Consta copia de la constancia de conciliacion extrajudicial expe-
dida por la Procuraduria 21 Judicial I, de fecha 9 de febrero de 2012 (fls. 70-
74).

5.5.1.9 En folios 258 a 262 obra el oficio proferido por el Director de talento
humano de la Gobernacion de Bolivar, en dicha misiva se informai::

“(...) Teniendo en cuenta todo lo narrado, se puede colegir que el se-
nor Jesus Maria Marrugo Guardo, fue desvinculado debido a que el
empleo desempenado por él, hizo parte del concurso de mérito, con-
vocado porla Comision Nacional del Servicio Civil, a través de la Con-
vocatoria 001 de 2005, y una vez surtidas las etapas del proceso de

©)
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seleccion, nos fue enviado la lista de elegibles, para nombrar a quien

por méritos ocupo el primer lugar”

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
desempefando en provisionalidad, teniendo en cuenta que el sefior JESUS
MARIA MARRUGO GUARDO era miembro activo del sindicato SINTRA-
OFIPUBOL al momento 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 condicion de aforado sindical y asi mismo, ser declarado insubsis-
tente sin una orden judicial previa.

Considero 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 porgue la declaratoria de insubsistencia coincidid con la
fecha en la cual el demandante gozaba de sus vacaciones, aunado a ello,
se soslayd la calidad de aforado sindical del demandante.

La Juez de primera instancia nego las pretensiones de la demanda, al con-
siderar que el acto acusado se encontraba debidamente motivado, toda
vez que la decision fue tomada por haber desaparecido la causa genera-
dora de la vacancia transitoria del empleo que el demandante ocupaba
en provisionalidad, esto en cumplimiento de la lista de elegibles vigente
luego de finalizado el concurso publico de méritos, teniendo en cuenta que
la persona nombrada en propiedad para reemplazar al demandante en su
cargo, fue quien ocup?d el primer puesto como resultado del concurso.

Indicd la Juez, que el demandante tampoco demostrd haber superado la
prueba bdsica de preseleccion de la fase | del concurso de méritos. Que el
actor, contrario a lo que afirmd en la demanda, no era beneficiario del Acto
Legislativo No. 004 de 2011, teniendo en cuenta que la lista de elegibles ex-
traida de la Resolucion No. 2681 de 3 de junio de 2011, ya se encontraba en
firme para la fecha en que tal reforma constitucional habria entrado en vi-
gencia.

Hecha esta sinopsis, se debe precisar que, conforme o probado en el pro-
ceso, se tiene que el demandante se encontraba en un inicio, nombrado
en provisionalidad en el cargo de Técnico, cédigo 401-01 de la secretaria
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de talento humano, asignado a la unidad de tesoreria de la secretaria de

hacienda, mediante Decreto No. 68 de 200410 de 22 de enero hogano.

Posteriormente, mediante Decreto No. 469 de 11 de julio de 2011 fue declo-
rado insubsistente el senor Jesus Maria Marrugo Guardo del cargo que ocu-
paba en provisionalidad, denominado Técnico Operativo codigo 314 grado
22, de la planta global de cargos de la Gobernacion de Bolivar, adscrita a
la secretaria de talento humano, asignado a la secretaria de hacienda de-
partamental de Bolivar.

Del contenido de dicho Decreto, se extrae que al mismo fiempo fue nom-
brado en periodo de prueba el senor Jonds Eduardo Vasquez Blanco, quien
ocupo el primer puesto de la lista de elegibles conformada mediante Reso-
lucion No. 2681 de junio 03 de 2011, proferida por la Comision Nacional de
Servicio Civil.

Luego entonces, queda en evidencia que la razon primordial del acto de
desvincular al senor Marrugo Guardo a través del Decreto recusado, en-
cuentra su raiz en la necesidad de nombrar en propiedad a quien por con-
curso de méritos obtuvo el derecho a ocupar el cargo en mencion, en este
caso, el nombramiento del senor Vasquez Blanco.

En el referido acto de desvinculacion se hace alusidon al mandato legal en
referencia al articulo 23 de la Ley 909 de 2004, teniendo en cuenta que los
empleos de carrera administrativa se deben proveer por el sistema de méri-
tos. Es decir, se hace alusidon al concurso publico de empleos que, en aras
de premiar el mérito, el cargo de Técnico Operativo codigo 314 grado 22,
fue ofertado y obtenido por una persona que ya se encontraba ala espera
de su nombramiento en la lista de elegibles vigente a la época, como mo-
tivo o razon para declarar insubsistente el nombramiento de quien lo ocu-
paba 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 en
debida motivacion, y que la presunta falsa motivacion alegada por el de-
mandante, es un cargo a descartar.

10Fls. 17-18
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En otras palabras, a juicio de la Sala, le asiste razon 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 ala extincidén de la causa de la vacancia transitoria, simplemente es
necesario el nombramiento en propiedad para terminar la provisionalidad.

El Departamento de Bolivar en su contestacion, expuso que los beneficios
del Acto Legislativo 04 de julio 7 de 2011 no podian ser aplicables al deman-
dante, toda vez que la lista de elegibles conformada por la CNSC en la Re-
solucion No. 2681 de junio 3 de 2011 para proveer una vacante del empleo
senalado con el No. 9037, ofertada en la etapa 1 del grupo 1 de la convo-
catoria 001 de 2005, adquirié firmeza el dia 23 de junio de 2001, es decrr,
mucho antes de la fecha 4 de julio de 2011.

Lo que se concluye del acervo probatorio, es que el demandante tuvo la
oportunidad de participar en el concurso para optar a la propiedad del
cargo que ocupada en provisionalidad, esto se evidencia de los folios 37 y
38 donde reposan copias de los registros e inscripciones a la prueba bdsica
de preseleccion del concurso publico de empleos, sin embargo, del pro-
ceso, quien obtuvo el primer puesto enla lista de elegibles, fue el senor Jonds
Vdasquez Blanco.

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

En ese orden, se concluye que, el movil de la decision adoptada por la Go-
bernacién de Bolivar fue el nombramiento en propiedad del senor Jonds
Vasquez Blanco.

5.5.2.1 Del fuero sindical en la provisionalidad

Con relacion al tema del fuero sindical, esta Sala confirma lo que el Juez de
primera instancia ya habia expresado en su sentencia respecto a la falta de
competencia, pues de pretender un reintegro el demandante aludiendo al
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fuero sindical que poseia, la competencia reside 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 que 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
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 quedo 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-
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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 arficulo 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 Codigo 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 relacién labo-
ral”

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 jurisdiccidon contenciosa
analizar la legalidad del acto acusado. No obstante, como uno de los lineo-
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
Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, de fecha 15 de junio de
2018, dentro de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

5.7. Costas

Al regirse este proceso por las normas contempladas en el Decreto 01 de
1984, antiguo Codigo Contencioso Administrativo, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 171 de esa normatividad, considerando que no exis-
tio temeridad y mala fe en la presentacion de esta accién, no hay lugar a
la condena en costas.

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

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia proferida por el Juzgado Noveno Admi-
nistrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se negaron las
pretensiones de la demanda formulada por el senor Jesus Maria Marrugo

Guardo.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

LOS MAGISTRADOS
_7'( -/{ ( {

DIGNA MARIA GUERRA PICON

MOISES DE JES(S RODRIGUEZ PEREZ

i Magistrado

JOSE RAFAEL
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