Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto
Sala Laboral

Julio veintisiete (27) dos mil veintitrés (2023)

Especial Fuero Sindical-Permiso para
Proceso: despedir

Radicacion: 5200013105001-2021-00439-01 (291)
Nacion - Ministerio de Defensa Nacional -

Demandante: Ejercito Nacional.
Demandado: Carlos Eduardo Legarda Lara
Asunto: Se revoca la sentencia apelada
Acta No. 299

ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion impetrado por la parte
demandada y el sindicato SERVIDEFENSA contra la sentencia dictada el
26 de mayo de 2023, dentro del proceso especial resenado.

l. ANTECEDENTES
1. Pretensiones.

La Nacidn - Ministerio de Defensa Nacional - Ejercito Nacional, a través
de la accion especial de fuero sindical, pretende que se declare: i) Que
existe justa causa para disponer el levantamiento del fuero sindical del
que goza el demandado; v, ii) se autorice el levantamiento del fuero
sindical que lo ampara para proceder a la desvinculacion como servidor
publico del cargo en el que esta nombrado y posesionado.

2. Hechos.
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Como fundamento de los pedimentos se expone que el convocado fue
nombrado en el cargo de Auxiliar de Servicio Grado 12, mediante
Resolucion 103 del 29 de enero de 2016, desempefiandose como
panadero, vinculacion de libre nombramiento y remocion. Que fue
capturado en flagrancia por el presunto delito de Trafico, Fabricacion o
Porte de Estupefacientes, al ser sorprendido entregando a un soldado
sustancia psicoactiva que al ser inspeccionada se verificod que se trataba
de un polvo blanco con caracteristicas semejantes a base de coca,
envuelto en bolsa de aluminio. Fue puesto a disposicion de la Policia,
siendo trasladado a la URI, donde lo pusieron en libertad al dia siguiente,
esto es, el 27 de septiembre de 2021. Con la noticia criminal la Fiscalia le
abrid la correspondiente investigacion penal. El 23 de noviembre
siguientes, la Direccion de Personal del Ejercito Nacional, fue informada
de la apertura de indagacion preliminar contra el sefior Legarda Lara,
suscrita por el jefe de la Oficina de Control Interno del Ministerio.

Informa que, por lo anterior el Comandante del Batallon de A.S.P.C. No.
23, el 28 de septiembre de 2021, le solicité al Comandante del Ejército
Nacional, la viabilidad de declararlo insubsistente.

Indica que en la institucidn existe el sindicato de servidores publicos
ASODEFENSA, al que se encuentra afiliado el demandado.

3. Contestacion
-Carlos Eduardo Legarda Lara.

En el desarrollo de la audiencia regulada en el articulo 114 de C.P.T.S.S,,
contesto la demanda, al pronunciarse frente a los hechos, niega haber
estado entregando a un soldado sustancia psicoactiva, afirma que fue
victima de un entrampamiento, dado que no coordind entrega de alguna
sustancia impregnada de ilicitud; aclara que, la investigacion que cursa
en la Fiscalia 11 Seccional de Pasto la Unidad de Fe y Sequridad Publica,
aun no ha finiquitado, ni el proceso penal propiamente ante el Juez
competente, por consiguiente, es inocente y con plenitud de sus
derechos legales y constitucionales, hasta que un juez de la republica
determine su responsabilidad penal. En cuanto a las pretensiones, se
opuso a su prosperidad, al considerar que la parte demandante no probd
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la justa causa para el levantamiento del fuero sindical, pues aduce hechos
que no han sido resueltos por las jurisdicciones competentes y la activa
no puede pretender que se falle sobre presunciones de responsabilidad.
Formulé como excepciones de fondo las de amparo de fuero sindical y
ausencia de razones objetivas para el despido.

-El Sindicato de Servidores Publicos del Ministerio de Defensa -
ASODEFENSA.

En respuesta al escrito promotor, manifiesta que coadyuva lo
manifestado por la apoderada judicial del demandado Carlos Eduardo
Legarda Lara, incluso las excepciones propuestas.

4. Decision de primera instancia.

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto, puso fin a la primera
instancia mediante sentencia dictada en audiencia especial el 26 de
mayo de 2023 en la que resolvio: i) Declarar que existe justa causa para
despedir al sefior CARLOS EDUARDO LEGARDA LARA por parte de la
NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO NACIONAL,
ii) Levantar el fuero sindical; iiij) Conceder permiso para despedirlo; iv)
Condenar en costas al demandado y al sindicato SERVIDEFENSA vy fijar
las agencias en derecho en valor de medio (1/2) salario minimo para cada
uno.

El juzgador de instancia, previa valoracion de los medios de prueba
allegado al expediente, argumentd -en lo esencial- que, si bien la
investigacion criminal en contra del demandado no ha sido finiquitada
determinando su responsabilidad, no es menos verdad que las
circunstancias especificas de su captura en flagrancia por la posible
comision del delito Porte, Trafico y Fabricacion de Estupefacientes
determinan que su permanencia en la institucion puede constituirse en
un grave entorpecimiento al cumplimiento de las labores del Ejercito
Nacional; ademas que, aunque no se ha concretado el tramite del
proceso disciplinario sequido contra el convocado, no debe olvidarse que
para la desvinculacion de un trabajador de libre nombramiento vy
remocion, es suficiente la motivacion de declaracion de insubsistencia
del trabajador sin que, en este caso, la misma se ampare en razones
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caprichosas o arbitrarias, que se respaldan en la presunta comision de un
delito que amenaza la seguridad de la institucion.

5. La apelacion.
De la parte demandada.

Insiste en que la parte demandante no probd que exista una justa causa
para que proceda el levantamiento del fuero sindical, puesto que no
individualizd, ni identifico la misma, siendo requisito sine qua non para
ordenar el levantamiento del fuero sindical del demandado, conforme el
articulo 113 del C.P.T.S.S.; que el A quo no puede excluir esta
responsabilidad a la activa, extremo litigioso que trae como Unico
fundamento para que se autorice el levantamiento del fuero sindical
unos hechos que tiene un fiscal en indagacion preliminar y lo mismo en
el proceso administrativo disciplinario; que con su decision, esta
determinando extra y ultra petita una responsabilidad de indole penal y
disciplinaria que no se han sido resueltos por las autoridades
competentes, por tanto, no se ha probado la responsabilidad del
demandado.

Advierte que la propia la demandante, dice que en este caso existe un
posible trafico de estupefacientes. Previene que, para la prosperidad de
la autorizacion de levantamiento de fuero sindical, debié demostrarse de
forma plena la comision de una conducta que encuadrara en las justas
causas legales, lo que enfatiza, no ocurrio.

Del Sindicato.

Manifiesta que la jurisdiccion laboral en este evento, le hace el trabajo de
la parte demandante al adivinar cual es esa justa causa que pretendio
probar, paratomarla como una justificacion plena, avalada por la justicia,
pues dicho extremo de la litis de forma irresponsable relaté unos hechos
y esta los acoge como fundamento para autorizar la desvinculacion

Senala que aqui no era objeto de discusion la vinculacion de libre y
nombramiento y remocion del demandado que en este proceso especial
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de fuero sindical lo que se tenia que tratar era verificar si el demandado
incurrid en una justa causa, la que la parte demandante, ademas, debio
expresar de forma taxativa, y que debia probary no lo hizo.

6.Tramite de segunda instancia

Con sujecion a lo previsto en el articulo 117 del C.P.T.S.S., pasala Sala a
definir de plano el recurso de apelacion instaurado por el demandado y
el sindicato SERVIDEFENSA.

Il. CONSIDERACIONES:

1. Consonancia

Con arreglo al articulo 35 de la Ley 712 de 2001, la decision que resuelva
la apelacion de autos y sentencias debera sujetarse a los puntos objeto
del recurso de apelacion. En consecuencia, nos plegaremos a la materia
controvertida en el disenso.

2. Problema juridico.

De acuerdo con el reparo concreto que hacen los opositores, la reflexion
de la Sala se circunscribe en determinar, si en el sub lite, existe justa causa
comprobada para despedir al demandado y en consecuencia para
autorizar el levantamiento del fuero sindical que lo protege.

3. Respuesta de la Sala a este problema juridico.

Previo a abordar el caso concreto, vale memorar que el articulo 38 de la
Constitucion Politica de Colombia establece como derecho fundamental
la libertad de asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que
las personas realizan en sociedad. Especificamente, los trabajadores y
empleadores tienen, conforme lo expresa el articulo 39 ibidem, el
derecho fundamental a constituir sindicatos o asociaciones, sin
intervencion del Estado; este dispositivo ademas prevé que tanto los
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trabajadores privados como los publicos tienen derecho a gozar del fuero
sindical y demas garantias necesarias para el cumplimiento de sus
derechos laborales, materia que fue desarrollada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-593 de 1993.”

A su turno, el Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
ratificado por Colombia a través de la Ley 26 de 1976, relativo a la
“libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion”, también
consagra el derecho de asociacion sindical cuando en su articulo 2°
establece que los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién
y sin autorizacion previa, tienen derecho a constituir las organizaciones
que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas, con la sola
condicion de observar los estatutos de las mismas.

Asi, el sindicato aparece dentro de la logica intrinseca de la libertad de
asociacion sindical, como la organizacion indicada para asumir la defensa
de los intereses de los trabajadores asociados frente al abuso del que
pueden ser objeto por parte de los empleadores, circunstancia que
genera friccion en las relaciones obrero patronales, lo que obligo al
legislador a instituir mecanismos de proteccion para aquellos que
encabezan la defensa de los derechos colectivos.

En tal sentido, el articulo 1° del Decreto 204 de 1957, que modificd el
articulo 4o5 del Codigo Sustantivo del Trabajo, establecio el fuero
sindical como una garantia para algunos trabajadores de no ser
despedidos, trasladados o desmejorados en sus condiciones laborales,
sin que medie autorizacion del juez laboral quien habra de calificar la
configuracion de la justa causa.

En lo que respecta a la demanda para obtener el permiso para despedir
al trabajador amparado por el fuero sindical, el articulo 113 del CPT y SS,
que constituye en garantia para la preservacion de la asociacion y de las
personas encargadas de representarla, sefala perentoriamente que,
para ello, el empleador debera expresar la causa invocada.



Radicacion: 5200013105001-2021-00439-01 (291)

La Corte Constitucional, de vieja data tiene decantado que:

"....., el fuero sindical constituye una garantia de naturaleza constitucional
para proteger el derecho de asociacion y el ejercicio de la actividad sindical
y, a fin de no ser despedido, desmejorado en sus condiciones laborales, o
trasladado a otro sitio o lugar de trabajo, sin que exista justa causa
comprobada, la cual debe obligatoriamente ser calificada previamente por
el juez laboral.” (Negrilla nuestra)

Ahora, el articulo 408 C.S.T dispone que: “el juez negara el permiso que
hubiere solicitado el patrono para despedir a un trabajador amparado por
el fuero sindical, o para desmejorarlo, o para trasladarlo si no comprobare

la existencia de una justa causa”, lo que implica que el empleador tiene

la obligacion procesal de demostrar cualquiera de las justas causas
establecidas en el articulo 410 ibidem, esto es, la liquidacion definitiva de
la empresa y la suspension total o parcial de actividades por parte del
empleador durante mas de ciento veinte (120) dias, o cualquiera de las
causales enumeradas en los articulos 62 y 63 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo para dar por terminado el contrato; de no ser asi, el juez debera
abstenerse de autorizar el levantamiento del fuero sindical. (Se destaca
con intencion).

Vale relievar que el citado articulo 410 idem, regula Unicamente lo
concerniente a vinculaciones laborales de caracter privado, lo cual es
explicable en la medida en que dicha normatividad fue anterior a la
Constitucion Politica de 1991 en virtud de la cual, se desarrolld este
derecho para los servidores publicos.

Ante dicho vacio es que en tratandose de las justas causas para los
servidores publicos la jurisprudencia especializada* ha precisado:

! Consejo de Estado, Sala de Consulta, concepto No. 00400 del 30 de octubre de 2013 que, con
ponencia del Consejero William Zambrano Cetina
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"En relacion con la determinacion de las justas causas para el despido del empleado
amparado por el fuero sindical, y en el caso particular de los servidores publicos,
estas seran las prescritas por el ordenamiento legal para su retiro. De alli entonces
que constituyan justas causas para desvincular al empleado publico, las senaladas
en el articulo 41 de la ley 909 de 2004.”

Entendimiento que es compartido por Corte Constitucional, quien en
sentencia T-1334-01 preciso que "toda causa legal de retiro del servicio de
un servidor publico constituye una justa causa"y bajo ese intelecto, es que
en el presente caso resulta aplicable el articulo 41de la Ley 909 de
2004..."

A su vez, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
STL 4825-20212 sostuvo:

"Revisado lo anterior, advierte la Sala que la autoridad judicial estd lejos de configurar
una violacién constitucional, dado que es producto de una interpretacion juridica
respetable, con apego a las normas que gobiernan el asunto sometido a su
consideracion, sin que se avizore una actuacion irreqular por parte de dicho juzgador.

De ahi que, hizo una valoracion probatoria pormenorizada de fondo de cara a las normas
y jurisprudencia en cuestion y, encontrd que en el caso concreto al haberse demostrado
que la accionante contaba con un cargo de libre nombramiento y remocion no resultaba
necesario revisar las circunstancias o justas causas del despido expuestas en el articulo
410 del CST, para levantar el fuero sindical, por cuanto indicé que, la norma para

determinar este asunto era el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, que trata de las

causas legales de retiro del servicio para quienes estén desemperiando empleos de libre
nombramiento y remocidn y de carrera administrativa, haciendo una diferenciacion
también en los cargos de provisionalidad y carrera, los cuales tienen un trato distinto.
(Destacamos intencionalmente)

Caso concreto.

2 Abril 21 de 2021, radicacién 62764 M.P. Dr. Fernando Castillo Cadena
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Previo a abordar el caso concreto, importa dejar en claro que no fue
objeto de controversia la calidad de empleado publico del demandado,
vinculado con el Ministerio de Defensa Nacional-Ejercito Nacional
Ejercito Nacional, como auxiliar de servicio grado 12, cuyo
nombramiento es de naturaleza de libre nombramiento y remocion;
ademas, que goza de fuero sindical.

La discusidon en concreto, en esta instancia, se centra en que la A quo,
para decidir como lo hizo, se fundd en unos hechos que narré la activa,
sintener en cuenta que no expreso la justa causa invocada y que tampoco
la demostro, que los mismos son objeto de investigacion penal y de una
investigacion preliminar administrativa, las cuales no han sido decididas.

Asi, como quedo dicho en precedencia, corresponde al Colegiado
determinar si en el sub lite, existe justa causa comprobada para despedir
al demandado y en consecuencia autorizar el levantamiento del fuero
sindical.

Lo anterior, se responde negativamente, por las siguientes razones:

Lo primero que advierte la Colegiatura es que, en el escrito inaugural, no
se expresa la justa causa invocada, como lo exige el articulo 113 del
C.P.T.S.S, omision que no fue detectada en primera instancia; es mas,
soslayando este deber, al desatar el asunto, resolvié declarar que existe
justa causa para despediral accionado, incurriendo en la misma falencia,
esto es, también, sin determinar expresamente a cual causal en
particular se refiere; se limitd a aducir la posible comision del delito de
Porte, Trafico y Fabricacidon de Estupefacientes, y al paso, anotar que la
permanencia del actor en la institucion, eventualmente, puede
constituirse en entorpecimiento al cumplimiento de los roles del Ejercito
Nacional; argumento que no es de recibo, como quiera que, ademas de
ignorar que la activa no expresd la justa causa invocada, tampoco esa
célula judicial, logro encuadrar los hechos que describe, en alguna de las
legaly taxativamente establecidas en el articulo 41de la Ley 9gog de 2004;
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de contera, quebranté la regulacion vertida en el articulo 408 C.S.T.,
como quiera que, al no determinar la justa causa invocada, de contera,
surge la imposibilidad de su comprobacion; en consecuencia, no se
cumplio lo vertido en este dispositivo, en cuanto dispone que, se debe
negar el permiso solicitado -entre otras- para despedir a un trabajador
amparado por el fuero sindical, si no comprueba la existencia de la tan
mentada justa causa; y se itera, en este caso, no se demostro.

Con todo, solo si en gracia de discusion, los hechos que sirven de puntal
para exhortar el levantamiento del fuero sindical, encuadraran dentro del
catalogo de justas causa prescritas como tal para desvincular al
empleado publico, vale decir, las sefialadas en el articulo 41 de la Ley 909
de 2004, debe decir la Sala que la mera investigacion penal adelantada
contra el convocado por la Fiscalia 11 Seccional Pasto3y la indagacion
preliminar suscrita por el Jefe de la Oficina de Control Interno del
Ministerio (Fl. 36 archivo 02), las cuales no han sido finiquitadas, o al
menos no hay prueba que acredite lo contrario, no estructuran ninguno
de los motivos descritos en la disposicion de marras, de forma, que la
presuncion de inocencia que gravita en cabeza del convocado no ha sido
derruida.

En armonia con el anterior panorama factico y juridico, concluye este
Colegiado que los argumentos expuestos por los recurrentes han de ser
acogidos. En consecuencia, se impone la revocatoria del fallo impugnado.

4. Costas

Siguiendo los lineamientos vertidos en el numeral 4° del articulo 365 del
CGP, habiendo resultado vencida la parte demandante, sera condenada
en costas en ambas instancias. Se fijan como agencias en derecho de esta
instancia, el valor equivalente a un (1) salario minimo legal mensual a
vigente.

DECISION

3 Se extrae de los folios 30-31-34 y archivo 15

10
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pasto, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombiay por autoridad de la ley,

lll. RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR, la sentencia emitida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Pasto el 26 de mayo de 2021 dentro del Proceso
Especial de Fuero Sindical promovido por Nacion - Ministerio de Defensa
Nacional - Ejercito Nacional contra Carlos Eduardo Legarda Lara, en su
lugar, se dispone NEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. - COSTAS a cargo de la parte demandante EN AMBAS
INSTANCIAS. Se fijan como agencias en derecho de esta instancia el valor
equivalente a un (1) salario minimo legal mensual a vigente.

TERCERO. - NOTIFICAR esta decision por estados electrénicos,
conforme a lo senalado en la Ley 2213 de 2022, con insercion de la
providencia en el mismo; igualmente por edicto que debera permanecer
fijado por un (1) dia, en aplicacion de lo consagrado en los articulos 40y
41 del CPTySS.

CUARTO. - REMITIR el expediente al juzgado de origen.

LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrado Ponente

PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA
Magistrada

-

JUAN CARLOS MUNOZ
Magistrado.
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