TEMA: FUERO SINDICAL- No es necesario el permiso judicial para despedir a un trabajador o
empleado sector publico, cuando el despido sea para dar cumplimiento a decisién judicial, o
decisién administrativa en firme de un érgano de control externo a la entidad en al cual labora el
servidor publico. /

HECHOS: El INPEC presenté demanda, solicitando se le conceda permiso para hacer efectiva la
sancion de destitucién e inhabilidad general por el término de diez afios para ejercer la funcion
publica que le impuso al demandado, conforme a proceso disciplinario. La oficina judicial de primera
instancia decidié declarar probada la excepcién de prescripcion propuesta por el demandado. L
problema juridico se centra en primer lugar, es este aspecto de las pretensiones, pues solo puede
prescribir el derecho a accionar, si la concesion del permiso es necesario.

TESIS: (...) En primer lugar, es preciso destacar articulo 22 de la Ley 712 de 2001, le otorga
competencia al juez laboral para conocer de las acciones de fuero sindical, sin que importe la
naturaleza de la relacién laboral, esto es sin que intereses si la relacion laboral esté determinada
por un contrato de trabajo o una relacién legal y reglamentaria. El Art. 12 del Decreto 204 de 1957,
establece que el fuero sindical es la garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser
despedidos, ni desmejorados de sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos
de la misma empresa o a un Municipio distinto, sin justa causa, precisamente calificada por el Juez
de trabajo, lo cual constituye un privilegio o posicidon especial para el aforado de permanencia y
continuidad en las condiciones establecidas en la relacion laboral, hasta tanto un juez determine
qgue ha incurrido en justa causa para poder ser despedido, trasladado o desmejorado.{(...) respecto
el permiso que deba conceder el juez laboral para despedir a un trabajador con fuero sindical,
incurso en faltas disciplinarias, de las que se ha determinado su existencia administrativamente en
proceso disciplinario adelantado por la autoridad competente, no encuentra la Salas Ley general
que regule la materia, por lo que su juicio, se debe acudir por analogia, a las normas especiales del
Decreto Ley 071 de 2020 (“Por el cual se establece y regula el Sistema Especifico de Carrera de los
empleados publicos de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, y se expiden normas relacionadas con la administracién y gestion del talento humano
de la DIAN”.), que reguld este tema para el caso de los empleados o trabajadores de la DIAN, y que
fue objeto de estudio por la Corte Constitucional en Sentencia C-033 de 2021. De esta manera, el
Articulo 144 del citado Decreto Ley, establece lo siguiente: “Articulo 144. Retiro de servidores
amparados con fuero sindical. No serd necesaria la autorizacidn judicial para retirar del servicio a
los servidores con fuero sindical en los siguientes casos: (...)144.4 Cuando exista destitucién por
sancion disciplinaria ejecutoriada. 144.5 Por inhabilidad sobreviniente. En la citada Sentencia C-033
de 2021, respecto de las dos causales resaltadas (...), la Corte Constitucional, indicé lo siguiente: (...)
en aplicacion del principio de conservacion del derecho, se declarara la exequibilidad condicionada
del numeral 4 del articulo 144 del Decreto Ley 071 de 2020, en el entendido de que no serad necesario
solicitar y obtener el levantamiento del fuero sindical, cuando la destitucidn sea proferida por la
Procuraduria General de la Nacidn. Al respecto, debe recordarse que, dentro de las facultades de la
Procuraduria, existe la de fallar la segunda instancia del proceso disciplinario decidido en primera
instancia por las oficinas de control interno y, por lo tanto, desplazar la competencia del nominador
para fallar la segunda instancia (articulos 3 y 93, inciso 3 del CGD). En este caso, no se requerira el
desafuero del servidor publico destituido, para poder ejecutar el fallo disciplinario proferido en
segunda instancia por la Procuraduria. Igual razonamiento se predica en el caso en el que la
Procuraduria asuma la decisidon de la segunda instancia de un proceso disciplinario decidido, en
primera instancia, por la ITRC. (...) Finalmente, debe aclararse que aunque el levantamiento del
fuero sindical, cuando ello se requiere, pueda significar que la Jurisdiccién Ordinaria Laboral y de la



Seguridad Social realice un control especial de la validez del fallo disciplinario, ello no es en si mismo
inconstitucional, teniendo en cuenta que la Constitucidon no dispuso que el control de los actos
administrativos fuera exclusivo de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y, por el
contrario, la configuracién del reparto competencial entre dicha jurisdicciéon y la Jurisdiccion
Ordinaria, fue un asunto confiado al Legislador. Dicho de otra manera, aunque la Ley podria asignar
el levantamiento del fuero sindical de los servidores publicos a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, la opcidn que adoptd, en el sentido de atribuir dicha funcién a la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral y de la Seguridad Social, es constitucionalmente legitima. En este caso, el fallo
disciplinario serd objeto de dos controles judiciales, aunque cada uno de ellos tiene una finalidad y
alcance distinto: uno realizado por el juez laboral, de manera previa a su ejecucién y otro, posterior,
confiado a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, mediante el mecanismo de nulidad y
restablecimiento del derecho. El control judicial del fallo disciplinario realizado por el juez laboral
persigue el amparo de la libertad sindical y, por lo tanto, se dirige Unicamente a examinar si, desde
un punto de vista factico y juridico, la destitucion pronunciada constituye justa causa para la
desvinculacion del servidor publico, con miras a excluir la existencia de un acto de persecucion
sindical. Es, en estos términos, un control material y no meramente formal, aunque limitado
teleoldgicamente. Por el contrario, el control realizado por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, mediado por la regla técnica de la justicia rogada, busca garantizar la juridicidad de
los actos administrativos disciplinarios y se extiende al examen de los vicios que afecten la validez
del fallo, tales como el desconocimiento de las normas superiores, la incompetencia, el
desconocimiento de las formas propias de dicho acto administrativo y para su expedicién, la
violacidn de los derechos de audiencia o de defensa, la falsa motivacién y la desviacién del poder
publico. Se trata de un reforzamiento judicial que se explica en el mandato constitucional de amparo
de la libertad sindical, a través del fuero (articulo 39 de la Constitucién) y que implica que, en dichos
casos, los fallos disciplinarios Unicamente adquieren fuerza ejecutoria, cuando se ha dispuesto
judicialmente el levantamiento del fuero sindical. (...) En lo que respecta al numeral 4 del articulo
144 del Decreto Ley 071 de 2020, se declarard la exequibilidad condicionada, en el entendido de
gue no serd necesario solicitar y obtener el levantamiento del fuero sindical, cuando la destitucién
sea proferida por la Procuraduria General de la Nacidn. Finalmente, el numeral 5° del articulo 144
del Decreto Ley 071 de 2020, en lo que respecta a las inhabilidades sancidn sera declarado
exequible, en el entendido de que la desvinculacion del servidor publico aforado no requiere el
levantamiento del fuero sindical, cuando la inhabilidad sobreviniente resulte de una decisién judicial
en firme o de una decisién ejecutoriada de un 6rgano de control.” (...)En conclusidn, conforme la
Sentencia antes resefiada, no es necesario el permiso judicial para despedir a un trabajador o
empleado sector publico, cuando el despido sea para dar cumplimiento a decisién judicial, o
decisién administrativa en firme de un 6rgano de control externo a la entidad en al cual labora el
servidor publico. (...)En el caso del demandado, como la sancidn disciplinaria proviene de la misma
entidad en la que labora, es decir de la Oficina de Control Disciplinario Interno del INPEC, se requiere
del permiso judicial para despedir al demandado(...)

MP. FRANCISCO ARANGO TORRES
FECHA: 23/02/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA



REPUBLICA DE COLOMBIA
1

TRIBUNAL{ SUPERIOR

Medellin

SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL

Proceso: FUERO SINDICAL

Demandante: INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC

Demandado: CARLOS ANDRES MENESES MOYA

Interviniente: ASOCIACION SINDICAL DE SERVIDORES PUBLICOS DEL SISTEMA
PENITENCIARIO Y CARCELARIO COLOMBIANO - UNION DE
TRABAJADORES PENITENCIARIOS UTP

Radicado:  05001-31-05-021-2021-00122-01

En Medellin, hoy veintitrés (23) de febrero de dos mil veinticuatro (2024), la SALA
PRIMERA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE MEDELLIN, procede a decidir el recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia proferida, en el proceso ESPECIAL DE
LEVANTAMIENTO DE FUERO SINDICAL (Permiso para despedir al trabajador),
promovido por el INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO (en
adelante INPEC), contra CARLOS ANDRES MENESES MOYA.

Al presente proceso, fue vinculada la organizacion sindical ASOCIACION SINDICAL
DE SERVIDORES PUBLICOS DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y CARCELARIO
COLOMBIANO — UNION DE TRABAJADORES PENITENCIARIOS- UTP.

El magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaro abierto

el acto, y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopt6 el proyecto presentado

por el ponente, el cual quedé concebido en los siguientes términos.

1. ANTECEDENTES:

El INPEC presentdé demanda, solicitando se le conceda permiso para hacer efectiva la

sancion de destitucion e inhabilidad general por el término de diez afios para ejercer
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la funcién publica que le impuso al demandado sefior CARLOS ANDRES MENESES
MOYA, conforme al proceso disciplinario radicado No. 074-2014.

La entidad demandante, narra como fundamentos de hecho, que el sefior
CARLOS ANDRES MENESES MOYA se encuentra vinculado al INPEC en el cargo
de dragoneante, desde el 16 de febrero de 2011, y desde el 8 de abril del 2015 se
encuentra adscrito al Complejo Penitenciario y Carcelario de Medellin “El Pedregal’,
ubicado en kilébmetro 6 via al mar, Finca la Teresita, Corregimiento San Cristébal-

Medellin Antioquia.

Relata que por decision de algunos funcionarios INPEC, se constituyo la organizacion
sindical denominada SINDICATO DE ASOCIACION SINDICAL DE SERVIDORES
PUBLICOS DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y CARCELARIO COLOMBIANO —
UNION DE TRABAJADORES PENITENCIARIOS — UTP, de la que el demando funge
como tercer suplente de la junta directiva de la subdirectiva SECCIONAL MEDELLIN,
conforme la constancia de registro modificacion de la junta directiva y/o comité
ejecutivo de una organizacion sindical No. 15 del 22 de febrero de 2016, y por ello

cuenta con fuero sindical.

Relata que, a raiz de una denuncia de un interno sobre extorsiones y agresiones por
parte de algunos privados de la libertad y funcionarios del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia, se inici6 investigacion disciplinaria con radicado No. 074-2014, en contra de

varios funcionaros, entre ellos el demandado.

Anota que mediante Resolucién No. 1086 del 22 de julio de 2019 se declaré probados
y no desvirtuados los cargos formulados al demandando, sancionandolo con
destitucion e inhabilidad general por el término de diez (10) afios para ejercer la funcion
publica, decision notificada personalmente el 24 de julio de 2019 al funcionario, quien
interpuso recurso de apelacion, el cual fue resuelto a través de la Resolucion 4710 del
19 de octubre 2019%, notificada el 26 de noviembre de 2020, confirmandose lo
decidido.

Indica que el 10 de febrero de 2021 se expidid la Resolucion No 726 por medio de la
cual se hace efectiva la sancion disciplinaria, ordenando dar cumplimiento al fallo

disciplinario, supeditando la ejecucion a adelantar el proceso de levantamiento de

1 El afio correcto de esta resolucion es 2020.
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fuero sindical ante la jurisdiccion laboral, resolucién que fue notificada al demandado
el 11 de febrero de 2021.

2. RESPUESTA A LA DEMANDA:

El accionado dio contestacion al libelo, oponiéndose a la prosperidad de las peticiones,
formulando la excepcion de NO PROCEDENCIA DE LA CAUSAL INVOCADA,
indicando que la entidad demandante cita el articulo 410 del CST como justa causa
para el despido, de las cuales ninguna se configur6é para el demandado, asi mismo
sustenta la causa de indole legal en el articulo 62 y 63 del codigo del trabajo, en
especial las del articulo 62 literal a) numeral 6 la cual tampoco aplica dado que para el
servidor publico rige es la ley disciplinaria, Ley 734 de 2002 articulo 48 paragrafo 4
literal d), que tampoco estructura dicha causal que genere la causa legal del

levantamiento del fuero sindical.

También se propuso como previa la excepcion de PRESCRIPCION, pero que se
decidié en precedencia que fuera resuelta como de fondo, argumentando que la
decision disciplinaria de segunda instancia se adoptdé mediante resolucion 4710 del 19
de octubre de 2020 notificada el 26 de noviembre de 2020, fecha desde la cual empez6

a correr el término de prescripcion.

Refiere que la demanda fue interpuesta el 19 de marzo de 2021, superando
ampliamente el termino de prescripcion contemplado en el articulo 118 A del CPT y la
SS modificado por el articulo 49 de la Ley 712 de 2001 el cual fij6 un plazo de dos (2)
meses para el empleador, desde la fecha en que tuvo conocimiento del hecho que se
invoca para iniciar la demanda de levantamiento de fuero sindical y permiso para

despedir.

3. DECISION DE LA PRIMERA INSTANCIA:

La oficina judicial de primera instancia decidid declarar probada la excepcién de
prescripcidon propuesta por el demandado, y condend en costas a la parte demandante,

fijando por agencias en derecho 2 SMLMV.

Para decidir la referida excepcion, argument6 el juez que, conforme lo dispuesto en el
articulo 118A del CPT, las acciones que emanan del fuero sindical, prescriben en dos

meses, los cuales, para el empleador, se cuentan desde la fecha que tuvo
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conocimiento del hecho que se invoca como justa causa, 0, desde que se haya

agotado el procedimiento convencional o reglamentario correspondiente.

Indica que, en el caso, el término de prescripcién se debe contabilizar desde el
momento en que se haya agotado el procedimiento convencional o reglamentario
correspondiente, de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal Superior de Medellin Sala
Quinta de Decision Laboral en sentencia reciente, donde también esta involucrada la
aqui demandante, conocida por el juzgado primero radicado 2017-1159, del Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bello, donde claramente se establecid, que la
prescripcion se contabiliza desde el momento en que el INPEC, tuvo conocimiento de
la existencia de una justa causa para terminar la relacion laboral, que en este caso, es
desde que alcanzé ejecutoria la decision en la que se declar6 probado y no desvirtuado
el cargo disciplinario formulado al demandado, y se le impuso sancion de destitucion
y la accesoria de inhabilidad en el ejercicio de la funcién publica, por lo que en este
caso la sancion se impuso mediante la resolucién 1086 del 22 de julio de 2019, contra
la cual, el demandado interpuso recurso de apelacion, resuelto mediante la resolucion
4710 del 19 de octubre de 2020 en la que confirma la decisién, fecha esta en la que el
INPEC tuvo certeza sobre la sancion impuesta, y que si bien fue notificada al
demandado el 26 de noviembre de 2020, la ejecutoria, firmeza y certeza de la sancion
es desde el 19 de octubre de 2020.

Refiere que de aceptase la tesis de la apoderada de la entidad demandante, que el
término de la prescripcion se cuenta desde que la entidad emita el acto administrativo
gue da cumplimiento a la sancion, es decir en este caso la Resolucion No 726, del 10
de febrero de 2021 por medio de la cual se hace efectiva la sancién disciplinaria,
ordenando dar cumplimiento al fallo disciplinario, ello conllevaria a que, quedaria al
arbitrio y capricho del empleador el inicio del término para contabilizar el inicio de la

prescripcion de la accién de levantamiento de fuero sindical.

Resalté el juez, que, en este caso, el demandado no adquiere el fuero sindical con
posteridad a la imposicion de la sancion disciplinaria, sino que gozaba de él desde
febrero de 2016 por lo que el fuero no fue adquirido para eludir la aplicacion de la

sancion disciplinaria.

Indicé que incluso si se contara la prescripcion no desde el 19 de octubre de 2020 que
se emitio la resolucion 4710 del 19 de octubre de 2020 en la que confirma la sancion
disciplinaria, sino desde el 26 de noviembre de 2020, que fue notificado al demandado

tal resolucién que resolvia la apelacién, descontada la vacancia judicial, desde el 19
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de diciembre de 2020, al 11 de enero de 2021, los dos meses se cumplieron el 19 de

febrero de 2021, y la demanda se presento el 19 de marzo de 2021.

4. DEL RECURSO DE APELACION:

La apoderada de la entidad demandante apela la sentencia, argumentando que
considera que hay un grave error en la interpretacién del Art. 118A del CPT y la SS,
pues conforme a esta norma legal, establece que la prescripcion se cuenta desde que
se haya agotado el procedimiento convencional o reglamentario correspondiente,
aplicado al caso, significa que si bien el fallo disciplinario se produjo el 19 de octubre
de 2019, adicionalmente, se debia realizar otros tramites, como lo es solicitar el
permiso al juez laboral para efectuar el despido, por lo que el agotamiento del
procedimiento convencional o reglamentario correspondiente, incluye los actos
administrativos que se deban expedir para el cumplimiento de la sancién, como en
este caso, que se expidié la resolucion 726 del 10 de febrero de 2021, para solicitar

al juez laboral el levantamiento de fuero sindical.

Tramitado el proceso en legal forma, y por ser competente esta Corporacion Judicial
para conocer de la apelacion de la sentencia del proceso de fuero sindical, conforme
a lo dispuesto en el Art. 117 del CST, modificada por el Art. 47 de la Ley 712 de 2001,

se pasa a resolver, previas las siguientes.

5,.CONSIDERACIONES:

La Sala se ocupara del estudio del recurso de apelacion, con apego al imperativo
contenido en el articulo 66 A del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
segun el cual: “La sentencia de segunda instancia, asi como la decision de autos
apelados, deberd estar en consonancia con las materias objeto del recurso de

apelacion”.

Antes de continuar, es bueno indicar que si bien el juez de instancia declar6 prospera
la excepcidn de prescripcion, no decidio si era sustancialmente necesario conceder el
permiso para despedir al demandado, por lo que lo primero que se estudiara en esta
instancia, es este aspecto de las pretensiones, pues solo puede prescribir el derecho

a accionar, si la concesion del permiso es necesario.
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En primer lugar, es preciso destacar articulo 2° de la Ley 712 de 2001, le otorga
competencia al juez laboral para conocer de las acciones de fuero sindical, sin que
importe la naturaleza de la relacion laboral, esto es sin que intereses si la relacion
laboral esté determinada por un contrato de trabajo o una relacion legal vy

reglamentaria. La norma en mencion dispone:

“Art. 2. La jurisdiccion ordinaria, en sus especialidades laboral y de
seguridad social conoce de:

“1.(...)

“2. Las acciones sobre fuero sindical, cualquiera sea la naturaleza de la
relacion laboral ...”

El Art. 1° del Decreto 204 de 1957, establece que el fuero sindical es la garantia de
gue gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados de sus
condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa
0 a un Municipio distinto, sin justa causa, precisamente calificada por el Juez de
trabajo, lo cual constituye un privilegio o posicion especial para el aforado de
permanencia y continuidad en las condiciones establecidas en la relacién laboral,
hasta tanto un juez determine que ha incurrido en justa causa para poder ser

despedido, trasladado o desmejorado.

En esta instancia del proceso, no se discute la calidad de aforado sindical del
demandado por ostentar el cargo de tercer suplente de la junta directiva de la
subdirectiva SECCIONAL MEDELLIN de la ASOCIACION SINDICAL DE
SERVIDORES PUBLICOS DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y CARCELARIO
COLOMBIANO — UNION DE TRABAJADORES PENITENCIARIOS- UTP, lo que
ademas se encuentra probado con la constancia de depdsito de la modificacion de la
junta directiva obrante a folios 114 y 15 del archivo de expediente digital denominado

“03AnexosFuero.pdf”

Por otro lado, se halla acreditado que, al demandado, mediante la Resolucion 1086
del 22 de julio de 2019, se le sancioné disciplinariamente con destitucion del cargo e
inhabilidad general por el término de diez (10) afios (folios 706 a 736 archivo
“03AnexosFuero.pdf”), contra la cual, el demandado interpuso recurso de apelacion,
resuelto mediante la Resolucion 4710 del 19 de octubre de 2020 en la que confirma la
sancion, (folios 808 a 829 archivo 03AnexosFuero.pdf), notificada el 26 de noviembre
de 2020 (folio 831 archivo 03AnexosFuero).
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También obra en el plenario, la Resolucion No 726 del 10 de febrero de 2021 por medio
de la cual la entidad accionante, se hace efectiva en contra del actor, la sancién

disciplinaria, impuesta.

Igualmente se observa que la demanda de este proceso fue presentada el 19 de marzo

de 2021 conforme el acta de reparto (archivo 01ActaReparto).

Asi entonces, respecto el permiso que deba conceder el juez laboral para despedir a
un trabajador con fuero sindical, incurso en faltas disciplinarias, de las que se ha
determinado su existencia administrativamente en proceso disciplinario adelantado por
la autoridad competente, no encuentra la Salas Ley general que regule la materia, por
lo que su juicio, se debe acudir por analogia, a las normas especiales del Decreto Ley
071 de 2020 (“Por el cual se establece y regula el Sistema Especifico de Carrera de
los empleados publicos de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales, y se expiden normas relacionadas con la administracion y
gestion del talento humano de la DIAN”.), que reguld este tema para el caso de los
empleados o trabajadores de la DIAN, y que fue objeto de estudio por la Corte
Constitucional en Sentencia C-033 de 2021.

De esta manera, el Articulo 144 del citado Decreto Ley, establece lo siguiente:

“Articulo 144. Retiro de servidores amparados con fuero sindical. No sera
necesaria la autorizacion judicial para retirar del servicio a los servidores con fuero
sindical en los siguientes casos:

144.1 Cuando no supere el periodo de prueba.

144.2 Cuando los empleos deban ser provistos con las listas de elegibles y el
servidor que los desempefie no ocupe un lugar en la lista que le permita el
nombramiento en estricto orden de mérito.

144.3 Cuando no supere el proceso de evaluacion, en los términos establecidos
en el presente Decreto-ley.

144.4 Cuando exista destitucion por sancién disciplinaria ejecutoriada.
144.5 Por inhabilidad sobreviniente.

144.6 Por edad de retiro forzoso.

144.7 Por haber obtenido la pensién de jubilacion, vejez o invalidez” (Subrayado
fuera de texto).

En la citada Sentencia C-033 de 2021, respecto de las dos causales resaltadas con

negrilla, la Corte Constitucional, indicé lo siguiente:

A. “EL FUERO SINDICAL FRENTE A LA DESTITUCION DISCIPLINARIA

1. La responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos es un desarrollo
necesario de la clausula de Estado Social de Derecho (articulo 1° de la Constitucion),
que implica una vinculacion positiva y negativa de los servidores publicos con el
ordenamiento juridico, en el ejercicio de sus actividades de empleo publico (articulos
121y 122 de la Constitucidn), para la satisfaccion de los fines esenciales del Estado
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(articulos 2 y 1232 de la Constitucion) y, a la vez, exige que se deriven
responsabilidades por la violacion de la Constitucion o de las leyes, asi como por la
omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones publicas (articulos 6 y 124
de la Constitucion). Se trata de un instrumento constitucional para la materializacion
de los principios que rigen el ejercicio de la funcion administrativa (articulo 209 de la
Constitucién) y, en razon de todo lo anterior, constituye una institucion de interés
publico (articulo 92 de la Constitucién)®. Aunque la Procuraduria General de la Nacién
no es el Unico érgano encargado de establecer la responsabilidad disciplinaria, si
dispone de un poder preferente al respecto (articulo 277.6 de la Constitucion).

2. Ahora bien, no existe una regla constitucional que expresamente regule lo
relativo a la sancion disciplinaria del servidor publico amparado con el fuero sindical.
Si bien es cierto que el articulo 125 de la Constitucion prevé que los empleados de
carrera pueden ser desvinculados, entre otras causas, por violacién del régimen
disciplinario, contrario a lo sostenido por el Procurador en el presente proceso, ello,
por si solo, no constituye un fundamento de constitucionalidad para la norma que se
encuentra demandada y que autoriza a la desvinculacion del servidor publico aforado,
sin necesidad de solicitar y obtener previamente el levantamiento del fuero sindical.
El articulo 125 superior constituye una determinacién constitucional de la justa causa
de la desvinculacion del empleado de carrera, pero no responde a la cuestion de si,
en tratandose de empleados aforados, la ocurrencia de dicha justa causa debe o no
ser examinada por el juez laboral, a efectos del levantamiento del fuero sindical*. En
realidad, la cuestion de constitucionalidad que ocupa ahora a la Corte Constitucional
involucra la necesaria conciliacion de las normas relativas a la responsabilidad
disciplinaria de los servidores publicos, con la garantia constitucional del fuero
sindical.

3. Tampoco basta con sostener que el fallo disciplinario constituye un acto
administrativo que, por lo tanto, es susceptible de ser demandado ante la Jurisdicciéon
de lo Contencioso Administrativo, ya que este argumento desconoce que es la
calificacion judicial previa de la justa causa lo que constituye la esencia de la garantia
del fuero sindical y no, como ocurre en todos los casos, incluidos los trabajadores
privados, la posibilidad de acudir posteriormente al aparato judicial, para cuestionar
la existencia de una justa causa y solicitar el reintegro o el restablecimiento de los
derechos.

4. En el nivel legal, sin que ello constituya, de manera alguna, parametro de
constitucionalidad, el CST dispone en el articulo 413: “SANCIONES
DISCIPLINARIAS. El fuero sindical no impide aplicar al trabajador que de él goce, las
sanciones disciplinarias distintas del despido en los términos del respectivo
reglamento de trabajo”. Por su parte, el articulo 49 de la Ley 1952 de 2019, Cddigo
General Disciplinario (CGD, en adelante), dispone que la destitucion e inhabilidad
general implica: “a) La terminacién de la relacion del servidor publico con la
administracion, sin que importe que sea de libre nombramiento y remocion, de carrera
o eleccion”.

5. Respecto del problema juridico bajo andlisis, existen conceptos emitidos por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. Particularmente, respondio
la siguiente pregunta formulada por el Ministro de Salud y Proteccién Social:
“¢ Procede dar cumplimiento a la orden de reintegro de un funcionario respecto del

2 <L os servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad”.

3 “Cualquier persona natural o juridica podréa solicitar de la autoridad competente la aplicacion de las sanciones
penales o disciplinarias derivadas de la conducta de las autoridades publicas”: articulo 92 de la Constitucion.

4 Respecto de la relacion entre justa causa y fuero sindical, esta Corte precisé6 que “Acorde a lo anterior, se
considera que si bien toda causa legal de retiro del servicio de un servidor pablico constituye una justa causa, esta
no puede ser calificada motu propio por la entidad estatal, sino que en virtud de la garantia constitucional del
fuero sindical, se debe solicitar la calificacion judicial de esa justa causa, al juez laboral a fin de que se pueda
proceder a la desvinculacion del servidor publico en forma legal; de lo contrario, dicha omision generaria una
vulneracion al debido proceso y a los derechos de asociacion, libertad y fuero sindical”: sentencia T-1334/01.
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cual la jurisdiccién laboral declaré la existencia de un fuero sindical y como resultado
de procesos disciplinarios debidamente concluidos fue sancionado con destitucion e
inhabilidad general de diez (10) y quince (15) afios, sanciones cuyos actos
administrativos de ejecucién gozan de la presuncion de legalidad, se encuentran
ejecutoriados y registrados en la Procuraduria General de la Nacion?”. Como
respuesta a este interrogante, conceptué el Consejo de Estado que “ (...) en
tratandose de servidores publicos amparados por fuero sindical, la expedicion de los
actos administrativos de ejecucién se condiciona al cumplimiento de los tramites
judiciales que la ley (articulos 113 y siguientes del Cédigo Procesal del Trabajo)
consagra para efectos de obtener permiso para despedir a un trabajador amparado
por fuero sindical, ello con el fin de otorgar plena eficacia a la proteccién especial
consagrada por el Articulo 39 de la Carta y desarrollada por los articulos 405 y
concordantes del Codigo Sustantivo del Trabajo. II Si bien es cierto que los actos
administrativos por medio de los cuales se ejecutaron las sanciones impuestas como
resultado del correspondiente proceso disciplinario estan amparados por la
presuncion de legalidad, también lo es que el propio Ministerio de la Proteccion Social,
6rgano que por naturaleza tiene la funcién de vigilar el cumplimiento de los derechos
y garantias laborales, ignor6é que la efectividad de la garantia constitucional y legal
del fuero sindical, exige que antes de proceder a la expedicion de los actos
administrativos de ejecucion de las sanciones disciplinarias, se debe obtener del juez
laboral competente la calificacion judicial de la justa causa a fin de proceder a la
desvinculacién del servidor en forma legal. || Habiéndose ejecutado las sancion
disciplinaria en forma ilegal y con agravio injustificado en contra del servidor aforado,
por violacion de garantias constitucionales y legales, corresponde al Ministerio
revocar los actos administrativos de ejecucion, sin que por ello se afecte la validez de
las sanciones disciplinarias, razén por la cual, para ajustarse a las exigencias legales
en proteccion de la garantia foral, el Ministerio, dentro de los dos meses siguientes “a
la fecha en que tuvo conocimiento del hecho que se invoca como justa causa”, debio
solicitar la correspondiente autorizacién judicial, para luego proceder, en caso de
sentencia favorable al respecto, a la expedicion de los actos administrativos de
ejecucion de las sanciones™. Tal posicion fue reiterada, al responder una consulta
similar, elevada por el Ministerio del Trabajo®. Esta posicion fue replicada por la Sala
de lo Contencioso Administrativo, al resolver acciones de tutela’.

5 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 27 de octubre de 2006, rad. 11001-03-06-000-
2006-00112-00(1787), Actor: Ministerio de la Proteccion Social. Este concepto fue objeto de un salvamento de
voto, expresado por el consejero Enrique José Arboleda Perdomo, para quien “(...) cuando un servidor publico
que goza de fuero sindical es destituido, previo un procedimiento disciplinario, es improcedente el proceso judicial
de reintegro ante el Juez Laboral del Circuito, pues este juez no puede anular, invalidar o dar la orden de incumplir
un acto administrativo ejecutoriado dado que estas decisiones judiciales son de exclusiva competencia de la
Jjurisdiccion contencioso administrativa”.

6 «“La primera pregunta realizada por el Ministerio de Trabajo esta dirigida a establecer si es posible, de acuerdo
con el ordenamiento juridico colombiano, que la administracion ejecute una sancion disciplinaria de destitucion
impuesta por la Procuraduria General de la Nacion o una Oficina de Control Interno Disciplinario a un servidor
publico que estd amparado por fuero sindical, sin que se sea necesario acudir a la jurisdiccion ordinaria para
obtener la correspondiente autorizacion. | Frente a este interrogante, la Sala considera que la respuesta debe ser
negativa. En efecto, como se sefialé anteriormente el fuero sindical constituye una garantia de naturaleza
constitucional que, en aras de proteger el derecho de asociacion y el ejercicio de la actividad sindical, otorga a
quien goza de dicha garantia el derecho 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 ser calificada
previamente por el juez laboral. (...) No puede olvidarse que el desconocimiento de las prerrogativas que otorga
el fuero sindical a quienes de él disfrutan, conlleva una violacion de la Constitucion Nacional, particularmente de
los derechos de asociacion sindical, libertad sindical, debido proceso y fuero sindical. En otras palabras, terminar
la relacion laboral del trabajador amparado por el mencionado fuero sin obtener previamente la correspondiente
autorizacion judicial, implica un desconocimiento de la Carta Politica y los derechos mencionados”: Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 20 de octubre de 2013, rad. 11001 03 06 000 2013 00400
00 (2163). Actor: Ministerio del Trabajo.

7 ¢(...) se entiende que, en principio, el despido de servidores pablicos con fuero sindical bajo el régimen de
carrera administrativa requiere de previa autorizacion judicial, la cual se profiere al culminar el proceso de
levantamiento del mencionado fuero. En el evento en que se desvincule al trabajador aforado sin agotar dicho
requisito, el Codigo Procesal del Trabajo, en el articulo 118, prevé la accion de reintegro, que es un medio judicial
que tiene el servidor publico para acudir ante el juez laboral con el objeto de obtener la proteccion de los
privilegios derivados del fuero sindical y se caracteriza porque debe ejercitarse dentro de los dos meses siguientes
al despido y se tramita mediante un procedimiento breve y sumario”: Consejo de Estado, secc. 3, sentencia del 21
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6. Igualmente, el Ministerio del Trabajo ha conceptuado que la destitucion
disciplinaria no exonera de la carga de acudir al levantamiento del fuero sindical,
tomando en consideracion el articulo 413 del CST: “(...) Si bien es cierto, el fuero
sindical es una proteccién que resguarda el derecho de asociacion sindical, este no
es excusa para que un funcionario o trabajador descuiden las funciones propias de
su cargo, por lo tanto, considera esta oficina que un proceso disciplinario sera
independiente de la proteccion foral, dependiendo de la sancién debido a que si esta
implica destitucién si se requerira del levantamiento de la proteccion de lo contrario
su aplicacion sera procedente (...)".

/. Aunque no existen pronunciamientos de la Corte Constitucional respecto de
esta problematica en sede del control abstracto, si existen decisiones en materia de
tutela. Al respecto, resulta relevante el razonamiento realizado por este tribunal en la
sentencia de unificacion 036 de 1999: “El Cédigo Unico Disciplinario consagra como
conductas prohibidas para el servidor publico y particulares que ejercen funciones
publicas "el propiciar, organizar o participar en huelgas, paros o suspension de
actividades o disminucién del ritmo de trabajo, cuando se trate de servicios publicos
esenciales definidos por el legislador”, conducta que puede ser sancionada, entre
otras, con la remocién del cargo. Por tanto, para este evento especifico, el ente estatal
correspondiente, a efectos de determinar e individualizar la participacion del
empleado en el cese de actividades, debera agotar el procedimiento que establece el
cadigo, antes de ordenar la suspension o remocion del funcionario respectivo. En
estos eventos, es obligatorio agotar este procedimiento, independientemente de si la
autoridad correspondiente ha declarado la ilegalidad. La aplicacién del articulo 41,
numeral 8° del Cadigo Unico Disciplinario, no puede estar condicionada a la existencia
de la declaracion de ilegalidad del cese de actividades decretada por la autoridad
correspondiente, pues en aquellos servicios publicos definidos como esenciales por
el legislador, en los que se desarrolle cualesquiera de las conductas que el
mencionado estatuto establece como prohibiciones, procedera, si el ente sancionador
lo considera conveniente, la aplicacion de los correctivos en él previstos, sin que sea
necesario para el efecto, la declaraciéon de ilegalidad correspondiente. No obstante, si
el servidor publico a sancionar goza de la garantia del fuero sindical, sera necesario
que previa o concomitante con la aplicacion del Cédigo Unico Disciplinario, se solicite
la declaracion de ilegalidad del cese de actividades, o la calificacion judicial de la justa
causa por el juez laboral, en los términos del articulo 113 y siguientes del Codigo
Sustantivo del Trabajo, para que sea procedente su despido. No puede emplearse el
mencionado estatuto, como un instrumento "legal" para desconocer derechos de
rango fundamental como lo son el derecho de asociacion y libertad sindical, y cuya
principal garantia se encuentra en el fuero sindical. En consecuencia, la aplicacion
del régimen disciplinario no anula ni puede desconocer el fuero sindical, pues sera
necesaria la intervencion del juez o la declaracion de ilegalidad del cese, para que
proceda el despido o la suspension del servidor publico amparado con esta garantia
sindical(subrayado no original)®.

8. Pararesolver entonces el problema juridico relativo a la constitucionalidad de la
excepcion al levantamiento del fuero sindical, para retirar a empleados que han sido
objeto de una destitucion disciplinaria, reitera la Sala Plena de la Corte Constitucional
gue, en los términos expuestos en la presente sentencia, el fuero sindical es una
garantia fundamental para el ejercicio de la libertad sindical, pero precisa, igualmente,
gue ella no comporta algun tipo de inmunidad para el aforado. Es decir, que del
articulo 39 de la Constitucion no se deriva una exclusion de los empleados publicos
respecto del control disciplinario y, por lo tanto, no autoriza a dichos servidores
publicos para incurrir en faltas disciplinarias, sin que ello les acarree las

de marzo de 2002, Radicacion nimero: 52001-23-31-000-2002-0069-01(AC-2621), Giovanny Acosta y otros. ref.
AC-0069 (No. Interno 2621).

8 Ministerio del Trabajo en el Concepto 242980 del 17 de diciembre del 2015.

% Sentencia SU-036/99.
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correspondientes consecuencias!®. Una conclusién distinta seria inconstitucional,
desde distintos puntos de vista.

9. Por otra parte, a pesar de que, a la luz del articulo 29 de la Constitucion, la
adopcion de los fallos disciplinarios deba estar precedida del respeto pleno de las
garantias del debido proceso, particularmente la legalidad de la falta, la defensa y la
contradiccién probatoria, la imposicién de una sancion disciplinaria de destitucion no
constituye una causal objetiva del retiro del servicio, teniendo en cuenta que en dicha
determinacion, como verdadera decision, que implica un componente volitivo, se
requiere, entre otros elementos, una valoracion probatoria y argumental para la
evaluacion de la conducta, su adecuacion tipica como falta gravisima, el examen de
la antijuridicidad de la falta, asi como de la culpabilidad, la ilicitud sustancial y de la
presencia o no de causales de exclusion de responsabilidad. Lo anterior no significa,
de manera alguna, que la adopcién de fallos disciplinarios sea una actividad
caprichosa, arbitraria y sin referentes normativos, sino se trata de reconocer los
componentes valorativos presentes en el proceso disciplinario, particularmente, los
margenes legitimos de apreciacion reconocidos a la autoridad competente para fallar
el asunto, en razén de los cuales la sancion disciplinaria encuadra en la categoria
juridica de las decisiones. Ello significa que la constitucionalidad de la norma bajo
control no podria fundarse en el caracter objetivo de la causal, es decir, en la ausencia
de una verdadera decision al respecto.

10. Por el contrario, en lo que respecta a la finalidad del fuero sindical, que consiste
en el amparo de la libertad sindical frente a las decisiones del empleador que puedan
torpedear la accion del sindicato, mediante el retiro del aforado o la variacién de sus
condiciones laborales, constata la Sala Plena de la Corte Constitucional que, en
tratandose de la ejecucion inmediata de un fallo disciplinario proferido por la
Procuraduria General de la Nacion, sin calificacion previa de la justa causa por parte
del juez laboral, no existe afectacion del fuero sindical, ya que, respecto de los
servidores publicos de la DIAN, (i) la Procuraduria, como 6rgano constitucionalmente
auténomo (articulos 113 y 279 de la Constitucion), no es el superior jerarquico, en
términos administrativos, del empleado aforado en la DIAN, (ii) se trata de una entidad
exenta de controles de tutela por parte del empleador, de la entidad en la que labora
el aforado o del ente publico al que se encuentra adscrita dicha entidad, y (iii) existen
suficientes elementos organicos, funcionales y procedimentales presentes en la
Procuraduria que garantizan que el poder disciplinario no sera utilizado como un
instrumento antisindical, lo que constituiria un claro desvio del poder. Al tratarse de
decisiones externas y ajenas a la direccion de la entidad para la que labora el servidor
publico aforado, o de la entidad a la que se adscribe la misma, proferidas por un
6rgano independiente y que, ademas, en lo que respecta a los empleados aforados,
otorga suficiente confianza de imparcialidad en la adopcion de las sanciones
disciplinarias, de acuerdo con la teoria de las apariencias!?, concluye la Sala Plena
gue el derecho de asociacion sindical no se encuentra desprotegido con la
autorizacion legal para la ejecucion inmediata de la destitucion disciplinaria de la
Procuraduria, sin que la eficacia de dicho acto administrativo se encuentre en
suspenso y sometida al levantamiento del fuero sindical, por parte de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral y de la Seguridad Social.

11. No ocurre lo mismo cuando la destitucion es decidida por la oficina de control
interno disciplinario, teniendo en cuenta que se trata de un 6rgano de la entidad en la

10«Para evitar la arbitrariedad de un lado y, para impedir el abuso de la misma cuando se cometieren faltas graves
por los directivos sindicales u otros trabajadores amparados por el fuero, este Gltimo puede ser levantado, esto es,
deja de tener (eficacia), previa autorizacidn judicial, es decir, que queda bajo la proteccién del Estado”: sentencia
C-725/00.

11 La teoria de las apariencias, como criterio para determinar la imparcialidad, a partir de la confianza que genera
el organo, respecto de las partes, ha sido desarrollada por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Al respecto, puede consultarse la decision TEDH, sentencia del 23 de octubre de 1984, Sramek contra
Austria, 8790/79, donde se afirmo6 que “Para decidir si un tribunal puede ser considerado independiente, como lo
exige el articulo 6°, las apariencias pueden también ser importantes”.
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gue labora el servidor publico aforado (articulos 22, 832 y 93 del CGD) y que, de
acuerdo con la ley que regula la responsabilidad disciplinaria, las apelaciones de los
fallos disciplinarios adoptados en primera instancia por las oficinas de control interno
disciplinario deben ser decididas por el jefe de la entidad (articulo 93 del CGD®).
Aunque la oficina de control interno es un 6rgano del mas alto nivel dentro de la
estructura de la entidad publica, se encuentra desprovista de garantias organicas y
estatutarias que amparen su independencia frente a la direccion de la entidad y que
generen la suficiente confianza, bajo la teoria de las apariencias, de que el poder
disciplinario no sera utilizado con fines antisindicales. En esta hip6tesis, no existe
razén constitucional que justifique la excepcién al deber del levantamiento del fuero
sindical, porque, de aceptar tal excepcion, se desconoceria que la finalidad del fuero
sindical consiste en amparar al trabajador cubierto y, por esta via, al sindicato, frente
a las decisiones adoptadas por su empleador, quien podria utilizar sus potestades
jerarquicas para afectar la libertad sindical y, para ello, se confia en el juez laboral la
facultad de corroborar la existencia de la justa causa, en este caso, la infraccion del
régimen disciplinario. Por el contrario, interpretar que no es necesario el
levantamiento del fuero sindical frente a la destitucién disciplinaria, proferida incluso
por las instancias de la entidad en la que labora el servidor aforado, constituiria una
vulneracion del articulo 39 de la Constitucion.

12. Por otra parte, el Decreto Ley 4173 de 2011 cred la Unidad Administrativa
Especial Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones
Parafiscales — ITRC y, dentro de sus funciones le asigné competencia para conocer
de los procesos disciplinarios contra servidores publicos de la DIAN, por ciertas faltas
gravisimas'® e, incluso, para que, respecto de las otras faltas, pueda eventualmente
desplazar la competencia de la oficina de control interno disciplinario!’. Se trata de
una “entidad del orden nacional de la Rama Ejecutiva, adscrita al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, sin personeria juridica, con autonomia administrativa y

2 “Tijtularidad de la potestad disciplinaria y autonomia de la accién. El Estado es el titular de la potestad
disciplinaria. | Sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la Procuraduria General de la Nacion y de las
Personerias Distritales y Municipales, corresponde a las oficinas de control disciplinario interno y a los
funcionarios con potestad disciplinaria de las ramas, 6rganos y entidades del Estado, conocer de los asuntos
disciplinarios contra los servidores publicos de sus dependencias (...)”: articulo 2 del CGD.

13 “Ejercicio de la accion disciplinaria. La accién disciplinaria se ejerce por la Procuraduria General de la
Nacién; la Comisién Nacional de Disciplina Judicial y las Comisiones Seccionales de Disciplina Judicial, o
quienes hagan sus veces; la Superintendencia de Notariado y Registro; los Personeros Distritales y Municipales;
las Oficinas de Control Disciplinario Interno establecidas en todas las ramas, érganos y entidades del Estado; y
los nominadores (...)”: articulo 83 del CGD.

14 «Control Disciplinario Interno. Toda entidad u organismo del Estado, con excepcion de las competencias de la
Comision Nacional de Disciplina Judicial y las Comisiones Secciona les de Disciplina Judicial, o quienes haga
sus veces, debe organizar una unidad u oficina del mas alto nivel, cuya- estructura jerarquica permita preservar
la garantia de la doble instancia, encargada de conocer y fallar en primera instancia los procesos disciplinarios
que se adelanten contra sus servidores. Si no fuere posible garantizar la segunda instancia por razones de
estructura organizacional conocera del asunto la Procuraduria General de la Nacion de acuerdo a sus
competencias”: inciso 1 del articulo 93 del CGD.

15 “En todo caso la segunda instancia serd de competencia del nominador, salvo disposicién legal en contrario.
En aquellas entidades donde no sea posible organizar la segunda instancia, sera competente para ello el
funcionario de la Procuraduria a quien le corresponda investigar al servidor publico de primera instancia”: inciso
3 del articulo 93 del CGD.

16 «g, Sin perjuicio del poder preferente de la Procuraduria General de la Nacién, tendra competencia para
adelantar investigaciones a los funcionarios de la administracion de tributos, aduanas, control del régimen
cambiario de importaciones y exportaciones a cargo de la DIAN, contribuciones parafiscales a cargo de la UGPP
y rentas de la Nacion a cargo de la entidad administradora del monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar,
por conductas que por su trascendencia estén relacionadas con las faltas disciplinarias gravisimas establecidas
en los numerales 1, 3, 17, 20, 30, 35,42,43,44,45,46,47, 50, 56, 58 Y 60 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 ":
numeral 6 del articulo 4 del Decreto Ley 4173 de 2011.

17«7 Sin perjuicio del control preferente de la Procuraduria General de la Nacidn, asumir, mediante decision
motivada, la competencia de la Oficina de Control Disciplinario Interno de las entidades de que trata el articulo
2 del presente decreto, por otras conductas y faltas disciplinarias que atenten contra la integridad de la
administracion de tributos, aduanas, control del régimen cambiario de importaciones y exportaciones a cargo de
la DIAN, contribuciones parafiscales a cargo de la UGPP y rentas de la Nacién a cargo de la entidad
administradora del monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar, cuando resulte necesario para la defensa
de los recursos publicos.”: numeral 7 del articulo 4 del Decreto Ley 4173 de 2011.
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patrimonio independiente, con domicilio principal en la ciudad de Bogota D.C.” que,
por lo tanto, constituye un 6rgano externo a la entidad para la que presta sus funciones
el servidor publico aforado. No obstante, no se trata de un ente provisto de garantias
de independencia equivalentes a aquellas de la Procuraduria General de la Nacion
ya que, en realidad, es un 6rgano sometido a controles de tutela derivados de su
adscripcion a la misma entidad a la que se adscribe la DIAN, esto es, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico. Ello significa que, en razén de la finalidad misma del fuero
sindical, que consiste en amparar al sindicato frente a las decisiones del empleador,
no existe razén constitucional suficiente que justifique la exclusién de la carga de
desaforar para ejecutar las decisiones disciplinarias proferidas en primera o segunda
instancia® por este 6érgano que comparte la misma adscripcion de la DIAN.

13. Por lo tanto y, en aplicaciéon del principio de conservacion del derecho, se
declarard la exequibilidad condicionada del numeral 4 del articulo 144 del Decreto Ley
071 de 2020, en el entendido de que no serd necesario solicitar y obtener el
levantamiento del fuero sindical, cuando la destitucion sea proferida por la
Procuraduria General de la Nacion. Al respecto, debe recordarse que, dentro de las
facultades de la Procuraduria, existe la de fallar la segunda instancia del proceso
disciplinario decidido en primera instancia por las oficinas de control interno y, por lo
tanto, desplazar la competencia del nominador para fallar la segunda instancia
(articulos 3y 93, inciso 3 del CGD). En este caso, no se requerira el desafuero del
servidor publico destituido, para poder ejecutar el fallo disciplinario proferido en
segunda instancia por la Procuraduria. Igual razonamiento se predica en el caso en
el que la Procuraduria asuma la decision de la segunda instancia de un proceso
disciplinario decidido, en primera instancia, por la ITRC.

14. Finalmente, debe aclararse que aunque el levantamiento del fuero sindical,
cuando ello se requiere, pueda significar que la Jurisdiccion Ordinaria Laboral y de la
Seguridad Social realice un control especial de la validez del fallo disciplinario?®, ello
no es en si mismo inconstitucional, teniendo en cuenta que la Constitucién no dispuso
que el control de los actos administrativos fuera exclusivo de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo y, por el contrario, la configuraciébn del reparto
competencial entre dicha jurisdiccion y la Jurisdiccion Ordinaria, fue un asunto
confiado al Legislador?®. Dicho de otra manera, aunque la Ley podria asignar el
levantamiento del fuero sindical de los servidores publicos a la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, la opcidn que adoptd, en el sentido de atribuir dicha
funcion a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral y de la Seguridad Social, es
constitucionalmente legitima. En este caso, el fallo disciplinario sera objeto de dos

18 Los numerales 12 y 13 del articulo 3 del Decreto 985 de 2012 “Por el cual se modifica la estructura de la Unidad
Administrativa Especial Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales (ITRC)”
asignan al director general de dicha entidad, la decision de las segundas instancias de procesos disciplinarios
fallados en primera instancia por la subdireccion de investigaciones disciplinarias de la ITRC.

19 Al respecto, puede citarse el razonamiento realizado por el Tribunal Superior de Medellin, al resolver una
apelacion frente a una sentencia de levantamiento de fuero sindical, luego de proferida una sancion disciplinaria de
destitucion: “La competencia de la jurisdiccion ordinaria laboral no se limita a establecer la existencia del acto
administrativo a través del cual se destituye al trabajador, la regulacion constitucional y legal consagran una
garantia material y no simplemente formal, en proteccién de los derechos fundamentales de asociacién y libertad
sindical de los titulares y en defensa de la organizacién sindical misma, especialmente cuando la potestad
disciplinaria es ejercida por el mismo empleador y podria ser utilizada para el desconocimiento de derechos de
orden sindical. | Por ello, en criterio de la Sala, la garantia foral permite que la jurisdiccion ordinaria laboral
valore la conducta del aforado para establecer si es constitutiva de una justa causa de destitucion del cargo, con
independencia de la revision de la validez del acto por la jurisdiccion contenciosa administrativa”: Tribunal
Superior de Medellin, Sala Cuarta de Decision, Sentencia del 4 de abril de 2019, Universidad Nacional Abierta 'y
a Distancia UNAD contra Oscar Mendieta Pérez, rad. 05001-31-05-013-2018-00015-01.

20 «La identificacion de las materias sobre las que recae la competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo y que justifican, a la vez, su existencia como jurisdiccion constitucionalmente especializada, es un
ejercicio normativo de orden constitucional y legal, pues aun cuando el Constituyente de 1991 constitucionalizé
la existencia de misma, algo ya presente en la Constitucion anterior, no otorgd, con rango constitucional, un objeto
determinado. El Unico asunto que se atribuy6 en su conjunto a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
es la suspension de actos administrativos (articulo 238 de la CP). | Excepto los pocos asuntos en los que el
Constituyente atribuy6 competencia al Consejo de Estado, maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo, la
determinacién del objeto de esta jurisdiccion fue un asunto confiado al legislador. Sentencia T-686/17.
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controles judiciales, aunque cada uno de ellos tiene una finalidad y alcance distinto:
uno realizado por el juez laboral, de manera previa a su ejecucién y otro, posterior,
confiado a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, mediante el mecanismo
de nulidad y restablecimiento del derecho. El control judicial del fallo disciplinario
realizado por el juez laboral persigue el amparo de la libertad sindical y, por lo tanto,
se dirige Unicamente a examinar si, desde un punto de vista factico y juridico, la
destitucion pronunciada constituye justa causa para la desvinculacion del servidor
publico, con miras a excluir la existencia de un acto de persecucion sindical. Es, en
estos términos, un control material y no meramente formal, aunque limitado
teleoldgicamente. Por el contrario, el control realizado por la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, mediado por la regla técnica de la justicia rogada, busca
garantizar la juridicidad de los actos administrativos disciplinarios y se extiende al
examen de los vicios que afecten la validez del fallo, tales como el desconocimiento
de las normas superiores, laincompetencia, el desconocimiento de las formas propias
de dicho acto administrativo y para su expedicion, la violacién de los derechos de
audiencia o de defensa, la falsa motivacion y la desviacion del poder publico. Se trata
de un reforzamiento judicial que se explica en el mandato constitucional de amparo
de la libertad sindical, a través del fuero (articulo 39 de la Constitucién) y que implica
gue, en dichos casos, los fallos disciplinarios Unicamente adquieren fuerza ejecutoria,
cuando se ha dispuesto judicialmente el levantamiento del fuero sindical.

B. EL FUERO SINDICAL FRENTE AL REGIMEN DE INHABILIDADES

15. De acuerdo con la sentencia C-106 de 2018 “las inhabilidades son restricciones
a la capacidad de las personas?®!, para entablar relaciones juridicas con el Estado?,
que resultan de condenas, sanciones o0 de situaciones que el ordenamiento ha
calificado juridicamente®, para efectos de (i) impedir el acceso o la continuacion en
el desempefio de funciones publicas, como servidor publico®® o como particular que
ejerce dichas funciones, (i) para prestar servicios publicos® o (iii) para la
celebracion de contratos con el Estado®” (negrillas originales)?’.

16. Como concrecién del principio de juridicidad que rige el ejercicio de las
funciones publicas en el Estado de Derecho, dichas restricciones son establecidas

21 |as inhabilidades, cuando se predican de personas naturales, “afectan el derecho a la personalidad juridica
traducido, a su turno, en el principio general de capacidad legal (CC arts. 1502 y 1503; ley 80 de 1993, art. 6):
Corte Constitucional, sentencia C-415/94. El derecho fundamental a la personalidad juridica Gnicamente es
predicable de las personas naturales: Corte Constitucional, sentencias C-486/93; C-004/98.

22 Las inhabilidades restringen la capacidad “de quienes van a entablar relaciones juridicas con el Estado”: Corte
Constitucional, sentencia C-353/09.

23 Se trata de “(...) circunstancias que el legislador describe bajo el titulo de “inhabilidades’ y que impiden, “en
general, acometer determinadas conductas juridicas respecto de entidades estatales”: Corte Constitucional,
sentencia C-1016/12. La jurisprudencia ha establecido tres tipos de inhabilidades: (i) las inhabilidades-sancién,
impuestas por una autoridad judicial o administrativa fruto de un reproche, (ii) las inhabilidades-requisito, que se
refieren a requisitos negativos derivados de circunstancias tales como, por ejemplo, el ejercicio de una funcién o
de un empleo o las relaciones de parentesco (sentencias C-780/01, C-348/04, C-353/09 y C-634/16) y las
inhabilidades-consecuencia que prevén como supuesto de hecho, la ocurrencia reprochable de determinados
hechos, tales como, por ejemplo, la acumulacién de sanciones o de declaratorias de incumplimiento (sentencia C-
1016/12).

24 Cuando se trata de un empleo sometido a sistema de eleccion, la inhabilidad se denomina también inelegibilidad:
Corte Constitucional, sentencia C-1212/01. Ahora bien, “causales de inelegibilidad (...) no obstante que algunas
de ellas, en tanto que son sobrevivientes, pueden impedir que se continde ejerciéndolo”: Corte Constitucional,
sentencia C-468/08.

%5 Respecto de las inhabilidades para prestar el servicio publico de television mediante el contrato de concesion:
sentencia C-711/96. En lo relativo a las inhabilidades para el uso del espectro electromagnético: sentencia C-634/16
donde se diferencio la situacion analizada en 1996, con la de 2016: “En cambio, en el caso presente la restriccion
no versa sobre dicho régimen contractual, sino que opera para cualquier modalidad de uso del espectro, las cuales
son multiples en razon de la diversidad de tecnologias que se sirven de dicho uso, como también se explico en
fundamentos juridicos anteriores”.

% « as inhabilidades representan una limitacion a la capacidad para contratar con las entidades del Estado y
obedecen a la falta de aptitud o a la carencia de una cualidad, calidad o requisito en el sujeto incapacitado quien
por esta razén no podra hacer parte de una relacidn contractual”: Corte Constitucional, sentencia C-1016/12.

27 Sentencia C-106/18.

’
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por la Constitucién o por la ley. De ahi que el articulo 123 de la Constitucion disponga
gue los servidores publicos ejerceran sus funciones en la forma prevista por la
Constitucion, la ley y el reglamento y que la ley determinara el régimen aplicable a los
particulares que temporalmente desempefien funciones publicas. Igualmente, es por
ello que el numeral 23 del articulo 150 de la Constitucion asigna al legislador la
facultad de expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas.

17. Endesarrollo de tal facultad, es posible identificar tres tipos de inhabilidades:

0] Aquellas que se refieren a condiciones o situaciones que, por imperio de
la Constitucion o de la ley, su ocurrencia excluye la capacidad para ejercer
determinada funciébn o celebrar contratos. Se trata, por ejemplo, de
aguellas inhabilidades derivadas de haber ejercido previamente cierta
funcion o de ser conyuge o comparfiero permanente de alguien o tener
cierto grado de parentesco. Se trata de las denominadas inhabilidades
requisito.

(ii) También existen inhabilidades que, por mandato legal, se derivan de
supuestos de hecho, tales como la acumulacibn de sanciones, de
declaratorias de incumplimiento de contratos o la inclusién en el boletin de
responsables fiscales. Estas segundas se denominan inhabilidades
consecuencia.

(iii) Finalmente, hay inhabilidades que no resultan de la ocurrencia de
supuestos de hecho previstos en la Constitucion o en la Ley, sino que son
sanciones impuestas por autoridades administrativas o por jueces de la
Republica. Tal es el caso de las sanciones disciplinarias de destitucion e
inhabilidad o de suspension e inhabilidad, asi como de las sanciones
penales principales o accesorias de inhabilitaciobn para el ejercicio de
funciones publicas?. Estas Ultimas se denominan inhabilidades sancion.

18. Segun el momento en el que se verifica su ocurrencia, las inhabilidades también
se clasifican en previas, es decir, aquellas que impiden el acceso a la funcién publica,
a la prestacion del servicio o a la celebracion del contrato y sobrevinientes, entiéndase
aguellas que ocurren o se verifican en el ejercicio del empleo, la funcion o la ejecucién
del contrato, por la firmeza de la decision administrativa o judicial de inhabilidad o por
la ocurrencia del hecho o la situacién que inhabilita?®. En tratdndose de circunstancias
que privan de la capacidad para el ejercicio de la funciéon o para la ejecuciéon del
contrato, la ocurrencia de la inhabilidad genera consecuencias sobre la permanencia
en la actividad o en la ejecucién del contrato, que impiden su continuacion®.

28 El articulo 44 del Codigo Penal dispone: “LA INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE DERECHOS Y
FUNCIONES PUBLICAS. La pena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas priva al
penado de la facultad de elegir y ser elegido, del ejercicio de cualquier otro derecho politico, funcion publica,
dignidades y honores que confieren las entidades oficiales”. lgualmente, el articulo 52 del mismo Cdédigo prevé
que “En todo caso, la pena de prisidn conllevara la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas, por un tiempo igual al de la pena a que accede y hasta por una tercera parte mas, sin exceder
el méximo fijado en la Ley, sin perjuicio de la excepcion a que alude el inciso 2 del articulo 51”.

2 El articulo 41 del CGD define: “Inhabilidades sobrevinientes. Las inhabilidades sobrevinientes se presentan
cuando al quedar en firme la sancion de destitucion e inhabilidad general o la de suspension e inhabilidad especial
0 cuando se presente el hecho que las generan el sujeto disciplinable sancionado se encuentra ejerciendo cargo o
funcion publica diferente de aquel o aquella en cuyo ejercicio cometio la falta, objeto de la sancion. En tal caso,
se le comunicard al actual nominador para que proceda en forma inmediata a hacer efectivas sus consecuencias”.
Existen inhabilidades sobrevinientes que corresponden a la segunda hipotesis prevista en la norma anterior, es
decir, aquellas que se verifican por la ocurrencia del hecho que las configura y que se encuentran directamente
previstas en la Constitucion. Tal es, por ejemplo, el caso de la inhabilidad general y permanente prevista en el
articulo 122 de la Constitucion segun el cual “quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comision
de delitos que afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la
pertenencia, promocion o financiacién de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotrafico
en Colombia o en el exterior. Tampoco quien haya dado lugar, como servidores publicos, con su conducta dolosa
0 gravemente culposa, asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una reparacion
patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafio”.

%0 El articulo 6 de la Ley 190 de 1995, “Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la
administracion publica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcion administrativa”, dispone: “En
caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesion alguna inhabilidad o incompatibilidad, el servidor
publico debera advertirlo inmediatamente a la entidad a la cual preste el servicio”. lgualmente, existen
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19. La norma objeto del presente control de constitucionalidad autoriza a
desvincular al empleado de la DIAN, sin necesidad de acudir al levantamiento del
fuero sindical, ante la verificacion de una inhabilidad sobreviniente. En lo que respecta
a los dos primeros tipos de inhabilidades, es decir, las inhabilidades requisito y las
inhabilidades consecuencia, encuentra la Sala Plena de la Corte Constitucional que
se trata de circunstancias objetivas, previstas de manera abstracta y previa en la
Constitucion y en la ley, frente a las cuales, no existe discrecionalidad del empleador
del aforado en su constatacibn o en la aplicacion de las consecuencias de su
ocurrencia. Este es el caso de la inhabilidad sobreviniente que resulta del no pago de
la condena administrativa en responsabilidad fiscal® - inhabilidad consecuencia -, al
ser decidida por las contralorias o por la Auditoria General de la Republica, 6rganos
auténomos de control, razén por la cual, tampoco, en esta hipétesis, la desvinculacién
del servidor publico aforado por la inhabilidad sobreviniente requiere el levantamiento
previo del fuero sindical. Basta con la constatacion de la inclusion en el boletin de
responsables fiscales para evidenciar la inhabilidad consecuencia.

20. Porlo tanto, la desvinculacion del servidor publico aforado sin calificacion previa
de la justa causa por parte del juez laboral, por ocurrencia de una inhabilidad requisito
o de una inhabilidad consecuencia, no constituye una vulneracion del articulo 39 de
la Constitucidon. Sin embargo, debe recordarse que el respeto de los derechos
fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracién de justicia, implican
gue la desvinculacién debe realizarse a través de un acto administrativo motivado,
cuyos fundamentos seran susceptibles de ser controvertidos ante la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo.

21. En lo que respecta a las inhabilidades sobrevinientes sancion, no se trata de
circunstancias obijetivas frente a las cuales la desvinculacién resulte de un ejercicio
de constatacién y de aplicacién legal, sino de decisiones en las que se reprocha la
comision de delitos o de faltas disciplinarias, por lo que, el respeto de la garantia
constitucional del fuero sindical, en los términos de la presente sentencia, implica
hacer las siguientes precisiones y diferenciaciones:

22. En primer lugar, las inhabilidades sobrevinientes que resultan de sanciones
penales, principales o accesorias, de inhabilitacion para el ejercicio de las funciones
publicas autorizan legitimamente a la desvinculacion del servidor publico aforado, sin
necesidad de obtener previamente el levantamiento del fuero sindical, teniendo en
cuenta que no se trata de decisiones que provengan del empleador, sino de
sentencias judiciales. Por lo tanto, su ejecucién inmediata no desconoce, de manera
alguna, la finalidad constitucional de la garantia del fuero sindical.

23. En segundo lugar, en lo que respecta a las inhabilidades sobrevinientes que
resultan de sanciones disciplinarias, la interpretacion sistemética del numeral 4 y
del numeral 5 del articulo 144 del Decreto Ley 071 de 2020 implica que la inhabilidad
general sobreviniente, como sancién conexa e inescindible de la destitucion
disciplinaria, por la comision de faltas disciplinarias gravisimas dolosas o gravemente
culposas (articulo 48 numerales 1y 2 del CGD), se rige por el numeral 4, con las
precisiones hechas en la presente sentencia. Es decir, que se trata de una
desvinculacién por destitucion disciplinaria y, por ello, se somete al condicionamiento
del numeral 4.

inhabilidades derivadas del parentesco o del matrimonio o de la unién material de hecho, previstas en el articulo
126 de la Constitucion.

Si dentro de los tres (3) meses siguientes el servidor publico no ha puesto final a la situacién que dio origen a la
inhabilidad o incompatibilidad, procedera su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a que por tal hecho
haya lugar”. Este segundo inciso fue declarado condicionalmente exequible, en la sentencia C-038/96, “pero
Unicamente bajo el entendido de que la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes no se hayan generado por
dolo o culpa imputables al nombrado o al funcionario publico a los que se refiere dicho precepto”.

3L Cf. articulos 38 numeral 4° y paragrafo 1° de la Ley 734 de 2002 CDU Yy articulo 6 de la Ley 610 de 2000;
sentencia C-101/18. Ver, igualmente, el articulo 42.4 y su paragrafo de la Ley 1952 de 2019 CGD.
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24. En tercer lugar y de manera congruente con el condicionamiento que se
introducira a la constitucionalidad del numeral 4 del articulo 144 del Decreto Ley bajo
control, la inhabilidad sobreviniente que resulta de la sancién disciplinaria de
suspensién en el cargo e inhabilidad especial®?, adoptada en primera y segunda
instancia por la ITRC o, en primera instancia por la oficina de control interno de la
entidad para la que presta sus servicios el servidor publico aforado y, en segunda
instancia, por el nominador, si requiere obtener el levantamiento del fuero sindical,
para garantizar la efectividad de la garantia prevista en el articulo 39 de la
Constitucién. Por el contrario, la inhabilidad sobreviniente que se deriva de la
suspension en el cargo e inhabilidad especial decidida por la Procuraduria, al no
tratarse de una decision del empleador o de una entidad sometida al control de tutela
del mismo ministerio al que se adscribe la DIAN, no requiere el levantamiento del
fuero sindical. Por lo tanto, en lo que respecta a las inhabilidades sancion, la
constitucionalidad del numeral 5 del articulo 144 del Decreto Ley 071 de 2020 se
condicionara a la interpretacién segun la cual, la desvinculacién del servidor publico
aforado no requiere el levantamiento del fuero sindical, cuando la inhabilidad
sobreviniente resulte de una decision judicial en firme o de una decisién ejecutoriada
de un érgano de control.

25. La ratio decidendi de la presente decision implica que no se requiere el
levantamiento del fuero sindical cuando se trate de inhabilidades requisito o
consecuencia, al tratarse de constataciones objetivas, es decir, no de decisiones, ni
cuando la inhabilidad sobreviniente resulte de una sancion disciplinaria proferida por
una entidad publica diferente a aquella en la que labora el servidor publico aforado,
pero para la cual prestd sus servicios y, en razon de ello, se adopté un fallo
disciplinario al respecto.

26. Las anteriores reglas se resumen en el siguiente cuadro:

TIPO

INHABILIDAD FUERO SINDICAL
SOBREVINIENTE

DE | SUBTIPO RELACION CON EL | CONSECUENCIA

Inhabilidad requisito contraria la finalidad del | de la Constitucién.

Causal objetiva que no | No vulnera el articulo 39

fuero sindical.

Causal objetiva que no | No vulnera el articulo 39

Inhabilidad contraria la finalidad del | de la Constitucién.
consecuencia fuero sindical.
Penal Es una decision, pero no | No vulnera el articulo 39
proviene del empleador, | de la Constitucion.
Inhabilidad sancién sino de una autoridad
judicial.
Disciplinaria | Adoptada por la | No vulnera el articulo 39

Procuraduria General de la | de la Constitucion.
Nacion. Es una decision,
pero no proviene del
empleador, sino de una
autoridad independiente.
Adoptada por la oficina de | No vulnera el articulo 39
control _interno__de una | de la Constitucion.
entidad publica diferente
aguella para la que presta
sus_servicios el aforado,
por faltas disciplinarias
cometidas cuando
trabajaba para tal entidad.

32 E] articulo 49.2 del CGD dispone: “La suspension implica la separacion del ejercicio del cargo en cuyo
desempefio se origind la falta disciplinaria y la inhabilidad especial, la imposibilidad de ejercer la funcién publica,
en cualquier cargo distinto de aquel, por el término sefialado en el fallo”.
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TIPO DE
INHABILIDAD
SOBREVINIENTE

SUBTIPO

RELACION CON EL
FUERO SINDICAL

CONSECUENCIA

Es una decision que no
proviene del empleador.

Adoptada por la oficina de
control _interno_de la
entidad para la gue presta
sus_servicios el servidor
aforado 0, en_ sequnda
instancia, por el jefe de la
entidad. Es una decisiéon
que proviene del
empleador, por lo que
permitir, en este caso, la
desvinculacion sin
autorizacion judicial
desconoceria la teleologia
del fuero sindical.

El respeto del articulo
39 de la Constitucién no

permite la
desvinculacion del
servidor publico
aforado, sin

levantamiento del fuero
sindical, por inhabilidad
sobreviniente derivada
de una sancion
disciplinaria adoptada
por la misma entidad
para la que presta sus
Servicios.

Adoptada por la ITRC. Es
una decision que, si bien
formalmente no proviene
del empleador, si se
predica de un oOrgano
sometido al control de
tutela del mismo ministerio
al que se adscribe la DIAN.

El respeto del articulo
39 de la Constitucién no

permite la
desvinculacion del
servidor publico
aforado, sin

levantamiento del fuero
sindical, por inhabilidad
sobreviniente derivada
de una sancion
disciplinaria adoptada
por una entidad adscrita
al mismo ministerio al
gue se adscribe la DIAN
Yy, por lo tanto, no ofrece
garantias organicas de
independencia frente al
empleador del servidor
publico aforado.

27. Las consideraciones expuestas responden con suficiencia a los argumentos
planteados por el demandante y los intervinientes en el proceso, como se expone a

continuacion.

Debe aclararse que, aunque algunos de los intervinientes expusieron

argumentos relativos a los cargos de la demanda que fueron rechazados en la fase de
admision, al tratarse de asuntos ajenos a la presente sentencia, no seran respondidos, lo
mismo que los argumentos expuestos en las intervenciones extemporaneas.

Argumentos de la demanda y de
los intervinientes

Consideraciones de la Corte

() La norma cuestionada que
permite la desvinculacion del
empleado que participe en el
concurso y no ocupe un lugar en la
lista de elegibles, que permita su
nombramiento en estricto orden de
mérito, ya se encontraba en el
articulo 24.3 del Decreto Ley 760 de
2005, declarado exequible
mediante la sentencia C-1119 de
2005, donde se examing si dicha
excepcion al deber de desaforar

Existe cosa juzgada material que se predica de la
sentencia C-1119 de 2005 y, por lo tanto, en lo que
concierne al numeral 2 del articulo 144 del Decreto Ley
071 de 2020, la Corte Constitucional se estara a lo
resuelto en dicha sentencia y, por consiguiente, se
declarara la exequibilidad de dicha norma.
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Argumentos de la demanda y de
los intervinientes

Consideraciones de la Corte

desconocia el articulo 39 de la
Constitucion.

(ii) Las causales de desvinculacion
del servicio que se encuentran
cuestionadas son objetivas y no
implican ~ una  decision  del
empleador que requiera ser
examinada como justa causa de
despido por parte del juez laboral.

El fuero no puede utilizarse
desconocer el principio del mérito,
para impedir el ejercicio del poder
disciplinario, ni para mantener a
empleados que se encuentran en
una situacion de inhabilidad, al
tratarse de una causa objetiva de
terminacion de la relacion laboral.

La destitucion disciplinaria no constituye una causal
objetiva de retiro del servicio, sino se trata de una
verdadera decision. Cuando tal determinacion es
adoptada por la Procuraduria General de la Nacion, no
existe riesgo de que tal potestad, respecto de servidores
publicos aforados, sea utilizada como un instrumento
antisindical. Por lo tanto, es razonable que no se requiera
el levantamiento del fuero sindical, sin perjuicio del control
judicial posterior, ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

En tratdndose de inhabilidades requisito y consecuencia
La desvinculacion por inhabilidad sobreviniente constituye
una causal objetiva, que no requiere el levantamiento del
fuero sindical. Tampoco cuando se trata de una
inhabilidad sancion, proferida por un juez penal o por la
Procuraduria General de la Nacion.

(iif) Los Convenios de la OIT sobre
libertad sindical hacen parte del
blogue de constitucionalidad, por lo
gue prevalecen sobre la sentencia
que declaré exequible el articulo 24
del Decreto Ley 760 de 2005. Al
existir contradiccién respecto de los
precedentes jurisprudenciales de la
Corte, debera acudirse al principio
de favorabilidad en la interpretacion
de las fuentes formales del derecho,
segun lo dispone el articulo 53 de la
Constitucién. Igualmente, no es
posible interpretar los convenios en
el sentido que permita desvincular
al aforado, sin un proceso judicial
en donde ello se autorice.

Al carecer de especificidad al respecto y de suficiencia, la
demanda adolece de ineptitud sustantiva en lo que
respecta al desconocimiento del bloque de
constitucionalidad, razén por la cual, la presente
sentencia no se pronuncia frente a tal acusacion.

28.

Asi las cosas, en lo que respecta al numeral 2 del articulo 144 del Decreto Ley

071 de 2020, la Corte Constitucional se estara a lo resuelto en la sentencia C-1119 de
2005, en donde se declaré la exequibilidad de dicha norma, frente al cargo de

desconocimiento del articulo 39 de la Constitucion. En lo que respecta al

numeral 4

del articulo 144 del Decreto Ley 071 de 2020, se declarara la exequibilidad
condicionada, en el entendido de que no sera necesario solicitar y obtener el
levantamiento del fuero sindical, cuando la destitucion sea proferida por la Procuraduria
General de la Nacion. Finalmente, el numeral 5° del articulo 144 del Decreto Ley 071
de 2020, en lo que respecta a las inhabilidades sancién sera declarado exequible,
en el entendido de que la desvinculacion del servidor publico aforado no requiere el
levantamiento del fuero sindical, cuando la inhabilidad sobreviniente resulte de una
decision judicial en firme o de una decisién ejecutoriada de un 6rgano de control.”

En conclusion, conforme la Sentencia antes resefiada, no es necesario el permiso

judicial para despedir a un trabajador o empleado sector publico, cuando el despido

sea para dar cumplimiento a decision judicial, o decision administrativa en firme de un

organo de control externo a la entidad en al cual labora el servidor publico,
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En el caso del demandado, como la sancion disciplinaria proviene de la misma entidad
en la que labora, es decir de la Oficina de Control Disciplinario Interno del INPEC, se
requiere del permiso judicial para despedir al demandado, por lo que, en principio se
haria necesario estudiar de fondo la legalidad del proceso disciplinario que condujo a
la decision de su destitucion e inhabilidad general por el término de diez (10) afios para

ejercer la funcion publica.

No obstante, por economia procesal, se estudiara la ocurrencia o no de la prescripcion
de la accion para demandar el levantamiento del fuero sindical, y solo si se halla que
la accion no esté prescrita, se procedera al estudio de fondo de la legalidad del proceso
disciplinario que condujo a la decision de su destitucién e inhabilidad general por el

término de diez (10) afios para ejercer la funcion publica en contra del accionado.

Para decidir sobre la excepcidn de prescripcion de la accion, es menester indicar, que,
el Art. 118A del Codigo Procesal del Trabajo y la seguridad Social, establece lo

siguiente:

“ART. 118A.—Adicionado. L. 712/2001, art. 49. Prescripcion. Las acciones que emanan
del fuero sindical prescriben en dos (2) meses. Para el trabajador este término se contara
desde la fecha de despido, traslado o desmejora. Para el empleador desde la fecha en
que tuvo conocimiento del hecho que se invoca como justa causa o desde que se haya
agotado el procedimiento convencional o reglamentario correspondiente, segun el caso.

Durante el trdmite de la reclamacion administrativa de los empleados publicos y
trabajadores oficiales, se suspende el término prescriptivo.

Culminado este tramite, o presentada la reclamacién escrita en el caso de los trabajadores
particulares, comenzara a contarse nuevamente el término de dos (2) meses.”

Coinciden las partes, lo mismo que la Sala, que el término de prescripcion de la accién
del levantamiento judicial del fuero sindical en este caso, se contabiliza desde que
culminé el procedimiento que conllevé a la imposicién de la sancién disciplinaria al
accionado, sin embargo, considera la parte accionada y el juez, que el término de los
dos meses se contabiliza desde que quedd en firme la imposicion de la sancion
disciplinaria, lo que ocurre una vez se profirié en este caso, la Resolucion 4710 del 19
de octubre de 2020, que confirmd la resolucién de primera instancia que impuso la
referida sancién, mientras que la parte accionante, considera que el procedimiento se
extiende hasta que se emitio en este caso, la Resolucion No 726, del 10 de febrero de
2021 por medio de la cual la entidad accionante, hace efectiva en contra del accionado,

la sancion disciplinaria, impuesta.

A juicio de la Sala, esta la razén del lado de la parte accionada, en cuanto que el

término de prescripcion de la accion, se debe contabilizar desde que queda en firme
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la sancion disciplinaria impuesta al accionado, pues no se encuentra ninguna razon
plausible para extender mas alla de este acto el inicio de la contabilizacién del término
de prescripcién, toda vez que desde que queda en firme la sancién disciplinaria, se
tiene certeza de la existencia de la causal para demandar la licencia judicial para el

despido del trabajador aforado.

Y es que la Sala, comparte el criterio del a quo, que iniciar la contabilizacion del término
de prescripcion, desde que el empleador, emite un nuevo acto administrativo
disponiendo ejecutar la sancion disciplinaria, después de ejecutoriado el acto que
impone la sancion disciplinaria, implicaria que el inicio del término de prescripcion
guedara sujeto a la sola voluntad o si se quiere el capricho del empleador, el que podria
emitir el acto de cumplimiento de la sancion en cualquier tiempo, lo que no puede ser

juridicamente admisible.

Es relevante que en este caso el INPEC, al resolver el recurso de apelacién, tenia
pleno conocimiento del fuero sindical del que gozaba el accionado, pues en el escrito
mediante el cual el demandado interpone el referido recurso, (folios 1097 a 1113 del
archivo “03AnexosFuero.pdf’), opone a la decisiobn de sancionarlo, su calidad de
aforado sindical, por lo que una vez se decide este recurso o se notifica su decision al
demandado, asunto al que mas adelante se hara referencia, tenia un término maximo
de dos meses, para realizar cualquier otra actuacion que considera necesaria, y

demandar dentro de tal plazo, la licencia judicial para despedir al demandado.

Conforme lo anterior, el hecho de la expedicién de la Resolucion 726 del 10 de febrero
de 2021, mediante la cual el INPEC hace efectiva la sancién disciplinaria supeditando,
dicha ejecucion, a adelantarse el proceso de levantamiento de fuero sindical ante la
jurisdiccion laboral, no tiene ninguna incidencia, en el inicio de contabilizacion del

término de prescripcion.

Asi entonces, como el INPEC, a través de la Resolucion 4710 del 19 de octubre de
2020, resolvié el recurso de apelacion con la que confirmé lo decidido en primera
instancia sobre la imposicion de las sanciones disciplinarias (folios 808 a 829 archivo
03AnexosFuero), la cual fue notificada el 26 de noviembre de 2020 (folio 831 archivo
03AnexosFuero), es desde estas actuaciones que se debe contabilizar el término de

prescripcion.

Ahora, aunque se podria presentarse discusion, si para la validez o eficacia de la

Resolucion 4710 del 19 de octubre de 2020, que resolvio el recurso de apelacion con
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la que se confirmd lo decidido en primera instancia, sobre la imposicion de las
sanciones disciplinarias, era necesario la notificacion al demandado, lo que ocurrio el
26 de noviembre de 2020 (folio 831 archivo 03AnexosFuero), la Sala no se abordara
esta controversia pues resulta inane en este caso, en razon a que si se tomara como
partida inicial de contabilizacién del término de prescripcion, el de la notificacion antes
referida, los dos meses de que trata el Art. 118A del CPT y la SS, se encontraban
evidentemente vencidos a la fecha de presentacion de la demanda, pues la misma fue

incoada el 19 de marzo de 2021 conforme el acta de reparto (archivo 01ActaReparto).

Por las razones facticas, legales, jurisprudenciales y probatorias, anteriormente
expuestas, se confirmard la sentencia de primera instancia, que declar6é prospera la
excepcion de prescripcion de la accién para demandar el permiso para despedir al

demandado, pero con las adiciones considerativas realizadas en esta instancia.

Costas en esta instancia, a favor del demandado y a cargo de la entidad demandante.
Las agencias en derecho, conforme al Nral. 3 del Articulo 366 del CGP, las estima el
ponente en la suma de $1.300.000.

6. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA PRIMERA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia del 17 de enero de 2024, proferida en el
presente proceso ESPECIAL DE LEVANTAMIENTO DE FUERO SINDICAL,
promovido por el INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO, contra
CARLOS ANDRES MENESES MOYA, pero con las adiciones considerativas

realizadas en esta instancia.

SEGUNDO: Costas en esta instancia, a favor del demandado y a cargo de la entidad
demandante. Las agencias en derecho las estima el ponente en la suma de
$1.300.000.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.
La anterior decision, se notifica a las partes por EDICTO.
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No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, por quienes en ella
han intervenido, los magistrados,

Firmado Por:

Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

John Jairo Acosta Perez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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