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Referencia: concepto juridico.

Tema: sobre desvinculacion de la sefiora Ligia amparo leén Sanchez, servidora
con fuero sindical

Solicitante: Director General del Instituto
Cordial saludo

Del conjunto de documentos enviados a la Oficina Asesora Juridica por parte de la
Subdireccion de Talento Humano, emerge con claridad que a través de la
Resolucion No 005033 del 19 de diciembre de 2(174, el Director General del Inpec
nombrd en periodo de prueba a la sefiora Laura Milena Ferro Mancera, identificada
con cedula de ciudadania No 53.046.152, en el empleo Profesicnal Especializado
Codigo 2028 Grado 13, y como consecuencia de ello en el articulo 3° del citado
acto administrativo, declaré terminado el nombramiento provisional de la sefiora
Ligia Amparo Ledn Sanchez, identificada con cedula de ciudadania No 63.287.277,
quien en tal fecha gozaba de comprobado fuero sindical.

|. Problema juridico

De la situacion narrada antes surge este problema juridico: ¢Debe reintegrarse a
la aforada Ligia Amparo Leon Sanchez, porque el Inpec al contar con un nimero
de empleos de profesional Especializado 2028-grado 13, superior al nimero de
elegibles, dej6 de aplicar el orden de preferencia previsto en el Decreto 1894 de
2012 y por ese motivo despidio a la mujer?

[l. Respuesta

|

Con el fin de absolver el problema planteado .f"'",uiia necesario analizar estos
temas: concepto de fuero sindical y su alcance.,e¢n las convocatorias, el fuer
frente a los derechos del ganador del emplec, medlante concurso y el caso

concreto.
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2.1. Concepto de fuero sindical

El articulo 39 de la Constitucion nacional dentro del derecho fundamental de
asociacion sindical, salvo para los miembros de la Fuerza Publica, garantizado
para constituir sindicatos o asociaciones, reconoce a los representantes sindicales
“el fuero y las demas garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion”.

En el articulo 405 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 10.
del Decreto Legislativo 204 de 1957, denomina "fuero sindical (...) a la garantia de
que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus
condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma
empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el
juez del trabajo.

El articulo 406 del mismo libro, modificado por el articulo 12 de la Ley 584 de
2000, presenta un elenco de tiabajadores amparados por el fuero sindical y un
término de duracion del fuero’; y en el paragrafo 1° este articulo extiende la
garantia del fuero sindical en s¢mejantes términos a los servidores publicos, a
excepcion de quienes ejercen jurisdiccion, autoridad civil, politica o cargos de
direccion o administracion.

El paragrafo 2° prevé la calidad o tipo de prueba tendiente a demostrar el fuero
sindical, como lo es la copia del certificado de inscripcion de la junta directiva y/o
comité ejecutivo, o con la copia de la comunicacion al empleador.

El articulo 407 del mismo libro, exhibecuales miembros de la junta directiva tienen
amparo sindical ?

'a) Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucion hasta dos (2) meses después de la
inscripcion en el registro sindical, sin exceder de seis () meses; b) Los trabajadores que, con anterioridad a la
inscripcién en el registro sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo tiempo que
para los fundadores; ¢) Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de fodo sindicato, federacion o
confederacion de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y cinco (5) suplentes, y los miembros de los
comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente. Este amparo se hara efectivo por el
tiempo que dure el mandato y seis (6) meses mas; d) Dos (2) de los miembros de la comision estatutaria de
reclamos, que designen los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales, por el mismo periodo
de la junta directiva y por seis (8) meses mas.

?1 Cuando la directiva se componga de mas de cinco (5) principales y mas de cinco (5) suplentes, el amparo
solo se extiende a los cinco (5) primercs principales y a los cinco (5) primeros suplentes que figuren en la lista
que el sindicato presenta, y 2. La designacion de toda junta directiva o cualquier cambio que ocurra en su
composicion debe notificarse en la forma prevista en los articules 363 y 371. En caso de cambio, el antiguo
miembro continGa gozando del fuero durante los tres (3) meses subsiguientes, a menos que la sustitucion se
produzca por renuncia voluntaria del cargo sindical antes de vencerse la mitad del periodo estatutario o por
sancion disciplinaria impuesta por el sindicato, en cuyos casos el fuero cesa ipso facto para el sustituido, y 3.
En Jos casos de fusion de dos o mas organizaciones sindicales, siguen gozando de fuero los anteriores
directores que no queden incorporados en la Junta Directiva renovada con motivo de la fusién, hasta tres (3)
meses después de que ésta se realice. \
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En esa forma, no hay ningin asomo de duda que la figura del fuero, su propdésito,
sus beneficiarios, el término, la prueba de esa calidad encuentra suficiente
respaldo normativo en el conjunto de normas sefia .-qdas antes.

2.2. Alcance del fuero sindical en las convocatorias

El fuero sindical’ al igual que los demas derechos fundamentales no aparece en el
pancrama juridico como un derecho absoluto, intocable, con estabilidad ilimitada,,
pues el mismo en ocasiones resulta intrascendental ante la ocurrencia de ciertos
actos como sucede con la declaratoria ilegal del cese de actividades o la pérdida
del empleo en un cargo ofrecido al publico mediante concurso de meéritos, sin
desconocer los derechos del aforado sobre solicitud judicial de reintegro, a fin de
obtener el mismo y la debida cancelacién de salarios y prestaciones de dejados de
percibir desde la fecha de despido sin autorizacién judicial, o el derecho a ejercer
accion de restitucion ante el juez laboral a las condiciones de trabajo normales
luego de que es trasladado o desmejorado sin la autorizacién de aquel tipo de
funcionario.

En el desarrollo jurisprudencial el fuero sindical tiene un reconocimiento de mayor
proteccion frente a determinadas circunstancies de inferioridad o debilidad
manifiesta que pueden afectar a los trabajado'és y determinados servidores
publicos, cuyo fin es obtener una estabilidad reforzﬂda que restringe el ejercicio de
derechos del empleador como la terminacion unilzteral del contrato de trabajo o la
declaratoria de insubsistencia o terminacion del nombramiento provisional.

Por la trascendencia del desarrollo jurisprudencial, el Gobierno nacional expidid el
Decreto 1984 de 2012, y alli establecié un sistema de prevencién cuando la lista
de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccion esta
conformada por un nimero menor de aspirantes al de empleos ofertados a
proveer.

[ll. El fuero sindical frente a los derechos del ganador del empleo mediante
concurso.

El fuero sindical al no emerger a manera de derecho fundamental absoluto, en
ocasiones tiene enfrentamiento con derechos de terceros como ocurre con la
convocatoria de concurso de méritos para proveer vacantes definitivas en empleos
de carrera administrativa. En casos de tal indole, cuando el aforado sindical pierde
el concurso, el fuero de por si, carece de eflcacne para contrarrestar los derechos
del ganador del empleo. Y la razén es sencilla: el reuonommiento constitucional de
fuero sindical solo tiene como fin garantizar el cumnhmlento de la gestion sindical.

~.’li€-: o

T

o

*Constitucional, circunstancial o convencional
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V. El caso concreto
4.2. Antecedente real

El 11 de diciembre de 2012, la Comisién Nacional del Servicio Civil, mediante
Acuerdo No 297 del 11 de diciembre de 2012, a través de la Convocatoria 250 de
2012, citdé a concurso abierto de méritos a efectos de proveer las vacantes
definitivas de los empleos de carrera administrativa de la Planta de Personal
Administrativo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC.

El 19 de septiembre de 2014, la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante
Resolucion No 1976, conformé la lista de elegibles para el empleo Profesional
Especializado Cédigo 2028 Grado 13, con el propésito de proveer 5 vacantes de
este empleo, oferta 203714, y por ello la Subdireccién de Talento Humano al
revisar la planta de personal determind que era necesario terminarcinco (5)
nombramientos provisionales.

Nl

El 19 de diciembre de 2014, el Director General del Inpec expidio la Resolucion No

005033, y alli nombré en penicto de prueba a la sefiora Laura Milena Ferro }
Manera, identificada con la cedula de ciudadania No 53.046.152, quien tomo )
posesion del empleo el dia 5 de marzo de 2015.

En el articulo 3° detal acto administrativo resolvié terminar el nombramiento
provisional que ostentaba la sefiora Ligia Amparo Leén Sanchez, identificada con la
cedula de ciudadania No 63.287.277.

En esa forma la mujer -Leon Sanchez-, estuvo vinculada al Instituto hasta el dia 4
de marzo del presente afo, pero desde el 25 de febrero de 2015, manifiesto su
inconformidad por la decisién bajo el argumento principal de tener fuero sindical,
amparo que impedia al Inpec desvincular sin antes revisar esa condicion y otras
situaciones

Ante el requerimiento de la desvinculada, la Subdireccion de Talento Humano

procedio a revisar la base de datos del Grupo de Asuntos Laborales yestablecio

que Ligia Amparo Leén Sanchez, el dia de la fecha de separacion de Inpec -19 de o
diciembre de 2014-, tenia fuero siadical. :W

4.3, El motivo de la terminacion del nombramiento provisional

Oficina Asesora Juridica, afirmé “que el Inpec para el 4 de marzo de 2015
contaba con un nimero de empleos de profesional Especializado 2028-grado 13
superior al numero de elegibles” y por ello solicitaria a la Direccion General del |
Inpec, revocar el articulo 3° de la resolucion No 005033 del 19 de diciembre de

La subdirectora de Talento Humano en proyecto de resolucion presentado a la ‘(J
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2014, donde resolvio terminar el nombramiento provisional de la sefiora Ligia
Amparo ledn Sanchez.

En el documento suscrito por la Subdirectora de Talento Humano y que forma
parte integral de este concepto, leemos: ‘para la fecha en la fecha en la cual se
desvinculo, se contaba con mas empleos de la misma denominacién de la que
desemperiaba y por tanto se le debe dar estricto cumplimiento al decreto 1894 de
2012".

De lo afirmado por aquella servidora publica emerge con claridad que al momento
de presentar a la aforada como candidata al despido en el correspondiente
proyecto de resolucién, la subdireccion de Talento Humano carecia de certeza
sobre el nimero de empleos deProfesional Especializado 2028 — 13, que el Inpec
tenia para proveer con motivo del concurso de méritos, y también desconocia el
fuero protector de la sefora Ligia Amparo Leon Sanchez, aspectos
trascendentales en el desarrollo del ejercicio funcional de esa subdireccion y con
incidencia directa en la escogimiento de las personas que debian dejar el empleo
a efectos de permitir el ingreso de los inscritos en la lista de legibles.

Si previamente a presentar el aludido proyecto de resolucion, Talento Humano
hubiera conocido la existencia de un mayor nimero de empleos frente a la menor
cantidad de elegibles, y ademas, el amparo de la mujer, tal vez se habia abstenido
de presentar el nombre de la aforada y habia esperado hasta el dltimo momento
cuando ya resultaba forzoso terminar su vinculacion al Inpec, porque como se dijo
antes, el fuero sindical de por si, no encadena al servidor aforado en forma
indefinible o perenne al cargo. e
Estos yerros atribuidos atal Subdireccion resultan imputables al Inpec porque la
actuacion de aquella se realizé en el ejercicio normal del deber funcional
intimamente ligado con el Instituto, y por haber orientado mediante proyecto de
acto administrativo la impertinentedecisionde terminar la provisionalidad de la
aforada, acto administrativoque expidié el Director General ajeno a la existencia de
algun error.

Asi, al desligar a la mujer del empleo cuando existian otros cargos que se podian
proveer sin afectarla, surge de bulto seria violacion por parte del Inpec al paragrafo
segundo del articulo 1° del Decreto 1894 de 2012, encargado de modificar los
articulos 7° y 33 del Decreto 1227 de 2005, donde se advierte lo siguiente:

“Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de
seleccién esté conformada por un nimero menor de aspirantes al de empleos
ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivo
nombramientos en periodo de prueba y retirar 7lel servicio a los provisionales,
debera tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:
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1. Enfermedad catastrofica o algun tipo de discapacidad

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos
sefalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

3. Ostentar la condicién de prepensionados en los términos sefalados en las
normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical”.

La ocurrencia del ese error al carecer de una causal valida de justificacion vulnero
el articulo 3° de la resoluciéon No 005033 del 19 de diciembre de 2014, por medio
del cual se resolvid terminar el nombramiento provisional de la sefora Ligia
Amparo Ledn Sanchez.

V. Solucién a la irregularidad
5.1. Revocatoria del acto adminisi ativo

El Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, D
dentro de las reglas generales del Procedimiento Administrativo General, prevé el

deber de correg:r errores o lrregulandades en el desarrollo de la actuacuon
administrativa®, o yerros formales®, y la revocatoria de los actos administrativos®

por estos motivos: (i) cuando sea mamﬂesta su oposicion a la Constitucidén Politica

o a la Ley, (ii) cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten

contra él, (iii) cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

El analisis de cada uno de ese trio de posibilidades, avizora que la figura aplicable
en ese asunto seria la revocatoria del articulo 3o de la resolucion No 005033 del
19 de diciembre de 2014, por medio del cual se resolvio terminar el nombramiento
provisional de la sefiora Ligia Amparo Ledn Sanchez, como lo permite el numeral
1° del articulo 93 del CPACA, por manifiesta oposicion a la ley, que en este caso
corresponde al paragrafo 2° del articulo 1° del Decreto 1894 de 2012.

La revocatoria de la mencionadz! resolucion No 005033 del 19 de diciembre de

2014 trae consigo el reintegio de la aforada al empleo que desempefiaba junto / ;b
con el pago del sueldo y demassiestaciones sociales percibidas por ella y durante
el tiempo que dejo de percibirlos. \

f_Articuio 41. CPACA
“Articulo 45. CPACA
® Articulo 93. CPACA
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5.2. Conciliacion extrajudicial

Ante la no revocatoria del articulo 3° de la Resolucion No 005033 del 19 de
diciembre de 2014, la despedida puede recurrir a la conciliacién extrajudicial en
asuntos de lo contencioso administrativo, figura prevista en el Decreto 1716 de
2009, caso ajeno al listado de los no susceptibles de conciliacion’, a la que debera
asistir un defensor del Inpec con la respuesta del Comité de Conciliacion del
Instituto en cuyo analisis sobresaldran los errores sefialados por la Subdireccion
de Talento Humano y la evidente violacién al paragrafo 2° del articulo 10 del
decreto 1894 de 2012. &

El Comité de Conciliacién del Instituto tiene !a opcién de aceptar o no la
conciliacion, una vez examine los hechos y errores antedichos.

Si el Comité de conciliacion acepta conciliar, el Inpec debera reintegrar con
caracter provisional y al mismo caro a la aforada, y ademas, pagarle prestaciones
sociales y demas, por el tiempo que dejé de laborar por culpa del Instituto, cuando
ella podia trabajar y obtener el pago por esos conceptos.

5.3. Accién judicial

De inaceptarse la conciliacion extrajudicial, la desvinculada puede acudir a traveés
de la accién judicial ante un juzgado administrativo donde el funcionario judicial
examinara los hechos e incorrecciones del Inpec, los cotejaré con las pruebas y
determinara si existe o no violacion al orden de preferencia sefialado en el Decreto
1894 de 2012.

V1. Conclusion

1. Por las desviaciones sefialados por la Subdireccion de Talento Humano, el
Director General del Instituto tiene facultad paza revocar el articulo 3° de la
Resolucion No 005033 del 19 de diciembre de 2C§,"fl;4, conforme a lo indicado en el
numeral 1° del articulo 93 del CPACA, y con motiva de ello sobreviene el reintegro
de la despedida, el pago de salario y demas prestaciones.

2 Por la misma situacion errada, el Comité de Conciliacion tiene la posibilidad de
rendir concepto positivo en caso de existir audiencia de conciliacion extrajudicial, y
un juez puede declarar valida la conciliacion, y como consecuencia de ello
sobreviene el reintegro de la aforada, el pago de salario y demas prestaciones.

"Articulo 1°. Paragrafo 1°. Decreto 1716 de 2009
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3. Por semejantes desaciertos, en audiencia de conciliacion judicial, o en fallo de
primera o segunda instancia, existe un alio grado de probabilidad que el juez
condene al Inpec a los pagos antes citados, y ante el detrimento patrimonial sera
necesario adelantar acciones administrativas contra el causante del dafo.

4. El reintegro sobreviene por falta de cuidado al aplicar el orden de proteccion
legal.

Ateftamente,

ORENO ALBARAN
na Asesora Juridica

g
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