FUERO SINDICAL CIRCUNSTANCIAL - De servidores judiciales en provisionalidad /
CARRERA JUDICIAL - Ante registro de elegibles el fuero sindical de servidor judicial en
provisionalidad es inexistente / FUERO SINDICAL DE SERVIDOR JUDICIAL EN
PROVISIONALIDAD - Inexistencia ante registro de elegibles / DECLARACION DE
INSUBSISTENCIA DE SERVIDOR JUDICIAL EN PROVISIONALIDAD AFORADO - No
materializa despido ni requiere previa calificacion judicial de una justa causa

Solicita el actor que se ordene al Juez Noveno Penal Municipal de Cali dé aplicacién a la
Resolucidn 1215 de 5 de septiembre de 2001 mediante la cual el Consejo Seccional de la
Judicatura formulo lista de elegibles para proveer el cargo de Escribiente Grado 006, en
propiedad, de ese despacho judicial. El juez demandado, en respuesta a la solicitud del
demandante, sefialé que se inhibia de realizar cualquier nombramiento dado que la persona que
actualmente ocupa el cargo de Escribiente Grado 06 del Despacho se encuentra amparado por
fuero sindical circunstancial. La Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (270 de 1996,
articulos 132,156,165,166 y167) regula las formas de provision de cargos en la Rama Judicial.
La razon aducida por el funcionario demandado carece de fundamento si se tiene en cuenta que
el Consejo Superior de la Judicatura mediante Circular 16 de 06 de febrero de 2001 dirigida a los
Directores Seccionales de Administracion Judicial, sefiald que el fuero sindical de servidores
judiciales en provisionalidad, ante un registro de elegibles vigente es inexistente, pese a que el
fuero sindical es una garantia de la cual gozan algunos trabajadores para no ser despedidos,
trasladados, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, sin justa causa previamente
calificada por un juez laboral (articulo 45, Cédigo Sustantivo del Trabajo) y que «EI reemplazo
de un servidor judicial nombrado en provisionalidad, por quien resulté elegible dentro del
respectivo concurso de méritos, no materializa la figura del despido, y, por ende, no requiere de
la previa calificacion judicial de una justa causa, por demas, inexistente. Ello es asi, pues dicho
servidor apenas se desempefia en el cargo "hasta tanto se pueda hacer la designacion por el
sistema legalmente previsto”, segun reza el numeral 2° del articulo 132 de la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de la Administracion de Justicia, es decir, hasta que se provea el cargo por virtud de
un concurso de méritos». El Juez, tal como lo anot6 el Tribunal, debié dar cumplimiento a la
Resolucion enviada por el Consejo Seccional de la Judicatura y proveer el cargo de Escribiente
Grado 06 del Despacho, en forma definitiva por haberse agotado el sistema legalmente previsto
para hacer la designacion.

FUERO SINDICAL DE SERVIDOR JUDICIAL EN PROVISIONALIDAD - Inexistencia ante
provision en propiedad por lista de elegibles: no hay despido por decisién unilateral del
nominador sino cumplimiento de un mandato constitucional y legal / CARRERA JUDICIAL -
Prevalencia del nombramiento en propiedad hace inexistente el fuero sindical de empleado
judicial en provisionalidad

La Corte Constitucional en sentencia T-11064/01 M.P. Clara Inés Vargas, ha dicho: «Para la
Sala no llama a duda que si un empleado o funcionario de la Rama Judicial que ejerce el cargo en
provisionalidad, participa como fundador de un sindicato o desempefia uno de los cargos
directivos dentro de la organizacion sindical, lo protege el fuero sindical que de tales hechos se
derivan, para no ser despedido, trasladado o desmejorado en sus condiciones de trabajo, pues
s6lo asi se le garantiza, como lo ha precisado la Corte, que pueda cumplir sus gestiones, realizar
libremente sus tareas en beneficio de los trabajadores, sin temor a represalias patronales,
neutralizando de ese modo que, mediante el despido, el traslado o el desmejoramiento de las
condiciones de trabajo, el empleador pueda perturbar indebidamente la accion legitima que la
Carta reconoce a los sindicatos. En otras palabras, la provisionalidad no impide inexorablemente



al funcionario o empleado asi vinculado, que pueda ejercer el derecho a la libertad de asociacién
sindical, y naturalmente ese derecho lleva implicita la prerrogativa o garantia del fuero sindical
cuando se den los supuestos de hecho que establece la ley para tal efecto. Empero, en el caso
bajo examen, lo que ocurre es que el sefior ..., no estaria siendo victima de "despido” alguno
como represalia del empleador por sus actividades sindicales, ni con ello se pretende perturbar o
quebrantar el derecho a la libertad de asociacion sindical, ni a él ni a la organizacion sindical en
la que intervino como cofundador o en la que desempefia un cargo directivo amparado por el
fuero sindical. No. La razon de la desvinculacién del sefior ... del cargo que ocupa en
provisionalidad, se daria en virtud de la culminacion de un proceso previsto en la Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia para la provision en propiedad de un cargo de carrera, situacion
que bien lejos esta de los propositos inicialmente enunciados. De manera gque, cuando el
nominador recibe la lista de elegibles, la cual, como quedd visto, por expreso mandato de la ley
debe aquel solicitar inmediatamente se produzca la vacancia definitiva o dentro de los tres dias
siguientes, y el cargo sea de carrera, no tiene camino juridico distinto al de utilizar esa lista para
efectuar el nombramiento del caso dentro del término dispuesto para ello, por lo que,
simultaneamente, si asi lo considera, debe expedir el acto administrativo de declaratoria de
insubsistencia del nombramiento que en forma provisional se hubiere hecho para proveer el
cargo, cuya motivacion no podra ser otra diferente a la de que la insubsistencia obedece a que se
debe proveer el cargo de carrera en propiedad por haberse agotado el sistema legalmente previsto
para hacer la designacion. Inclusive, en la practica, lo que ordinariamente sucede es que una vez
el nominador recibe la lista, procede a nombrar a una persona de la lista de elegibles, y con ese
hecho el empleado que desempefiaba el cargo de manera provisional cesa en el ejercicio de sus
funciones, esto es, que tacitamente se declara la insubsistencia del nombramiento provisional.
Analizada de esa manera la situacion, para la Corte resulta inadmisible la posicion adoptada por
el Juez ...en su condicion de accionado, quien la apoyd en un criterio juridico bastante deleznable
como fue el del Juzgado Laboral que conoci6 del proceso especial de fuero sindical iniciado
contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Es inconsistente tal criterio porque la
declaratoria de insubsistencia en un evento como el que se examina no se funda, en manera
alguna, en una "decisién unilateral del empleador" sino en un virtud de mandato de orden legal
con innegable arraigo constitucional (articulo 125 de la Constitucion Politica), y tampoco puede
equipararse a un "despido™ exclusivamente por el efecto que produce la insubsistencia, que no es
otro que la cesacion de la relacién laboral que con caracter provisional se habia consolidado.
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Se resuelve la apelacion interpuesta por el Juez Noveno Penal Municipal de Cali contra la
sentencia de 10 de mayo de 2002, mediante la cual el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca accedi6 a las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

ALEXANDER SUAREZ PENAGOS ejercitd Accion de Cumplimiento contra el Juez Noveno
Penal Municipal de Cali, en los siguientes términos:

1.1. Hechos

El Consejo Superior de la Judicatura, mediante Acuerdo 1060 de 1994, convocd a concurso para
proveer cargos de carrera judicial en los juzgados y tribunales de todo el pais. Se inscribi6 para el
cargo de Citador Grado 3 de los Juzgados Penales del Circuito, para el cual clasifico; estas
pruebas fueron homologadas para el cargo de Escribiente Grado 06 de Juzgado Municipal o
Territorial.

Como los concursantes podian escoger los juzgados de su conveniencia, opto por los Juzgados 7°
y 20 Penales del Circuito de Cali para el cargo de Citador Grado 3, y Juzgados 9° y 20 Penales
Municipales para el de Escribiente, puesto que laboraba en el Juzgado 9° como Escribiente
Nominado en provisionalidad.

Mediante la Resolucion 1215 de 5 de septiembre de 2001 el Consejo Seccional de la Judicatura
integrod la lista de elegibles a efectos de que el Juez Noveno Penal Municipal de Cali proveyera el
cargo de Escribiente Grado 06 que se encontraba vacante y en la que ocup06 el segundo puesto.

El Juez Noveno Penal Municipal aplicé la excepcion de inconstitucionalidad de este concurso y
envio copia de la decision a la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura. Ante
esta determinacion, no insistio en su nombramiento como Escribiente y optd por aceptar el
nombramiento en el cargo de Citador Grado 3, en propiedad, que le hizo el Juez Veinte Penal del
Circuito de Cali y del cual tomo posesion el 16 de octubre de 2001.

Sin embargo, el Juez Noveno Penal Municipal sin tener en cuenta la excepcion de
inconstitucionalidad declarada, decidio aplicar la lista de elegibles en el Juzgado e hizo
nombramiento en propiedad, en el cargo de Oficial Mayor Nominado. Ante este hecho, solicitd
nuevamente al Juez que lo nombrase en el cargo de Escribiente Grado 06, peticién que le fue
negada con el argumento de que la persona que actualmente lo desempefia (ERNESTO
SALINAS USURRIAGA) goza de fuero sindical circunstancial.

El Consejo Seccional de la Judicatura le informé que dicho fuero no ampara a servidores que se
encuentran nombrados en provisionalidad.

El Juez Noveno Penal Municipal de Cali no ha cumplido con lo ordenado en la Resolucion 1215
de 5 de septiembre de 2001.

1.2. Acto Administrativo Incumplido

Cita la Resolucion 1215 de 5 de septiembre de 2001 expedida por el Consejo Seccional de la
Judicatura de Cali.

1.3. Autoridad Incumplida



Sefiala al Juez Noveno Penal Municipal de Cali.
1.4. Peticion

Pide que se ordene al Juez Noveno Penal Municipal de Cali dar aplicacion a la lista de elegibles
de que trata la Resolucion 1215 de 2001, mediante la cual se pretende proveer en propiedad el
cargo de Escribiente Grado 06 de ese despacho.

I1. ACTUACION
La demanda fue contestada en los siguientes términos:

2.1. El Juez Noveno Penal Municipal de Cali sefialé que el Consejo Seccional de la Judicatura
envio la Resolucidn 1215 de 2001 con los nombres de quienes aspiraban a desempefiar el cargo
de Escribiente Grado 06 de ese Juzgado.

CARLOS ERNESTO SALINAS USURRIAGA, persona que sirve actualmente este cargo, en
escrito dirigido al Juzgado manifesté que gozaba de fuero sindical circunstancial de acuerdo con
el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965. Por esta razon el Juzgado expidié la Resolucién 004 de
24 de enero de 2002, donde dispuso que una vez levantado el fuero sindical del sefior Salinas se
daria cumplimiento a la lista de elegibles enviada por el Consejo Seccional de la Judicatura y
ordend oficiar a la Directora Seccional de la Rama Judicial para que procediera al levantamiento
del fuero sindical del empleado.

No entiende —dice- como el demandante alega violacion de su derecho al trabajo, a una vida
dignay al debido proceso cuando él mismo afirma que se posesiond en propiedad como Citador
Grado 3 del Juzgado Veinte Penal del Circuito de Cali y que solicito licencia para servir el cargo
de Escribiente Nominado en otro Juzgado.

2.2. CARLOS ERNESTO SALINAS USURRIAGA, Escribiente Grado 06 del Juzgado Noveno
Penal Municipal de Cali, quien se notifico del auto admisorio, manifiesta que al demandante no
se le han vulnerado los derechos alegados puesto que actualmente sirve el cargo de Escribiente
Nominado en provisionalidad en el Juzgado Tercero Penal del Circuito.

Como lo inform0 el Juez Noveno Penal Municipal, goza de fuero sindical circunstancial y
ademas, se encuentra vinculado a la Rama Judicial desde hace nueve afios y también concurso en
el afio 1994 para desempefiar cargos de carrera en la Rama sin que haya logrado su
nombramiento en propiedad en ningun despacho judicial por no aparecer su nombre entre los
primeros de la lista. Por esta razon, solicito reclasificacion al Consejo Seccional de la Judicatura,
teniendo en cuenta su experiencia, tiempo de servicio y capacitacion para mejorar su puntaje.

Pide que se tenga en cuenta su condicion actual, porque de concederse la accion de cumplimiento
se vulnerarian sus derechos fundamentales al trabajo y a una vida digna.

I11. LAPROVIDENCIA IMPUGNADA
El Tribunal accedio a las pretensiones de la demanda con los siguientes argumentos:

Consta en autos que mediante Resolucidn 1215 de 5 de septiembre de 2001 la Sala
Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura del Valle del Cauca envi6 al Juez Noveno
Penal Municipal la lista para proveer el cargo de Escribiente Grado 06 de ese Despacho,
integrada por MARIA ISABEL MARTINEZ MONTOYA y ALEXANDER SUAREZ



PENAGOS.

El demandante solicit6 al Juez Noveno diera cumplimiento a la resolucion, pero éste mediante
Resolucidn 004 de 24 de enero de 2002 se abstuvo de cumplir con la lista de elegibles hasta tanto
se levante el fuero sindical a CARLOS ERNESTO SALINAS USURRIAGA, quien viene
sirviendo el cargo de Escribiente Grado 06 en provisionalidad.

El demandante, segun consta en el expediente, desempefia el cargo de Escribiente Nominado en
provisionalidad en el Juzgado Tercero Penal del Circuito, por habérsele concedido licencia por la
titular del Juzgado Veinte Penal del Circuito, donde sirve el cargo de Citador Grado 03 en
propiedad.

En el presente caso el actor pretende el cumplimiento del acto administrativo por medio del cual
se formuld la lista de elegibles para el cargo de Escribiente Grado 06 del Juzgado Noveno Penal
Municipal de Cali.

La Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (Ley 270 de 19906), en el Titulo 06, Capitulo
111, sefiala los fundamentos, administracion, campo de aplicacion y requisitos especiales que se
deben cumplir para el ejercicio de cargos de carrera en la Rama Judicial. Es asi como sus
articulos 161 a 167 establecen los requisitos generales y especiales que deben reunir quienes
aspiren a desempefiar cargos de carrera en la Rama Judicial; las etapas que han de surtirse, el
concurso de méritos, el registro de elegibles y la lista de candidatos.

En este caso el concurso de méritos culmino con la expedicion del acto administrativo cuyo
cumplimiento se exige y no se demostrd que éste haya sido anulado o suspendido por funcionario
competente, gozando de presuncion de legalidad y, por lo tanto, de obligatorio cumplimiento por
el funcionario demandado.

Si bien el Juez Noveno Penal Municipal alega que quien se desempefia como Escribiente Grado
06 se encuentra amparado por fuero sindical circunstancial, este hecho no es razon para negar las
peticiones de la demanda porque pese a encontrarse el empleado aparentemente amparado por el
fuero sindical alegado, el requisito de la previa autorizacion judicial no se hace necesario dado
que el actor persigue el cumplimiento de la Resolucion mediante la cual se conformd la Lista de
Elegibles y no la desvinculacion del empleado que viene desempefiando el cargo.

IV. LA IMPUGNACION
El Juez Noveno Penal Municipal apel6 la decision del Tribunal con los siguientes argumentos:

La reestructuracion de entidades administrativas producida por la reforma total o parcial de las
plantas de personal no puede ser arbitraria puesto que se encuentra limitada por las normas
constitucionales y legales y el respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores, entre los
cuales se encuentra el derecho de asociacion.

Mediante sentencia C-593 de 1993, la Corte Constitucional declar6 inexequible el articulo 409
del Codigo Sustantivo del Trabajo que prohibia el fuero sindical para los empleados publicos.
Por tal razon, se expidieron la Ley 362 de 1997 que establecid que la jurisdiccion laboral
conocera de los asuntos sobre fuero sindical de los trabajadores oficiales y empleados publicos, y
el Decreto 1572 de 1998 cuyo articulo 47 determina que para el retiro del servicio de un
empleado de carrera con fuero sindical, debe previamente obtenerse autorizacion judicial, sin
establecer excepciones.



No puede procederse a cumplir el acto administrativo que menoscaba el derecho fundamental al
debido proceso, ya que es necesario tramitar el levantamiento de fuero sindical de CARLOS
ERNESTO SALINAS USURRIAGA cuya calidad de aforado esta acreditada con la constancia
expedida por el Sindicato de Empresa o Base de Trabajadores Publicos de la Rama Judicial del
Valle del Cauca.

De otro lado, mediante Resolucion 004 de 24 de enero de 2002 informo al demandante que una
vez se levantara el fuero sindical se daria cumplimiento a la Resolucion 1215 de 5 de septiembre
de 2001 del Consejo Superior de la Judicatura.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El articulo 87 de la Constitucion Politica, desarrollado por la Ley 393 de 1997, sefiala que toda
persona puede ejercer la accion de cumplimiento con el fin de exigir a las autoridades publicas y
a los particulares cuando actten o deban actuar en ejercicio de funciones publicas, el
cumplimiento de la ley o de un acto administrativo, a fin de que el contenido de éste o aquélla,
tengan concrecion en la realidad.

Para la procedencia de la accion, es requisito que la norma o el acto administrativo cuyo
cumplimiento se persigue, contenga una obligacidn o deber claro, expreso y exigible respecto de
la autoridad; que no se trate de un precepto contentivo de una facultad discrecional y que se haya
constituido la renuencia de la autoridad con arreglo al articulo 8° de la ley 393 de 199

Solicita el actor que se ordene al Juez Noveno Penal Municipal de Cali dé aplicacion a la
Resolucion 1215 de 5 de septiembre de 2001 mediante la cual el Consejo Seccional de la
Judicatura formuld lista de elegibles para proveer el cargo de Escribiente Grado 006, en
propiedad, de ese despacho judicial.

El juez demandado, en respuesta a la solicitud del demandante, sefialé que se inhibia de realizar
cualquier nombramiento dado que la persona que actualmente ocupa el cargo de Escribiente
Grado 06 del Despacho se encuentra amparado por fuero sindical circunstancial.

Al efecto, se tiene:

La Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (270 de 1996) regula las formas de provision
de cargos en la Rama Judicial en los siguientes términos:

«Articulo 132. FORMAS DE PROVISION DE CARGOS EN LA RAMA JUDICIAL. La
provision de cargos en la Rama Judicial se podré hacer de las siguientes maneras:

1. En propiedad. Para los empleos de vacancia definitiva, en cuanto se hayan superado todas las
etapas del proceso de seleccion si el cargo es de carrera, o se trate de traslado en los términos del
articulo siguiente.

2. En provisionalidad. EI nombramiento se hara en provisionalidad en caso de vacancia
definitiva, hasta tanto se pueda hacer la designacion por el sistema legalmente previsto, que no
podra exceder de seis meses, 0 en caso de vacancia temporal, cuando no se haga la designacion
en encargo, o la misma sea superior a un mes.

Cuando el cargo sea de carrera, inmediatamente se produzca la vacante el nominador solicitara a
la Sala Administrativa del Consejo Superior o Seccional de la Judicatura, segun sea el caso, el
envio de la correspondiente lista de candidatos, quienes deberan reunir los requisitos minimos



para el desempefio del cargo™.

Articulo 156. Fundamentos de la carrera judicial. La carrera judicial se basa en el caréacter
profesional de funcionarios y empleados, en la eficacia de su gestion, en la garantia de igualdad
en las posibilidades de acceso a la funcion para todos los ciudadanos aptos al efecto y en la
consideracion del mérito como fundamento principal para el ingreso, la permanencia 'y
promocion en el servicio.

Articulo 165. Registro de Elegibles. La Sala Administrativa de los Consejos Superior o
Seccional de la Judicatura conformara con quienes hayan superado las etapas anteriores el
correspondiente Registro de Elegibles para cargos de funcionarios y empleados de carrera de la
Rama Judicial, teniendo en cuenta las diferentes categorias de empleos y los siguientes
principios:...

Acrticulo 166. Lista de candidatos. La provision de cargos se hara de listas superiores a cinco (5)
candidatos con inscripcion vigente en el registro de elegibles y que para cada caso envien las
Salas Administrativas del Consejo Superior o Seccionales de la Judicatura.

Articulo 167. Nombramiento. Cada vez que se presenta una vacante en el cargo de funcionario,
la entidad nominadora comunicara...

Tratandose de vacantes de empleados, el nominador, a mas tardar dentro de los tres dias
siguientes, solicitara a la Sala Administrativa, del Consejo Superior o Seccional que corresponda,
el envio de la lista de elegibles que se integrara con quienes ocupen los primeros cinco lugares en
el correspondiente registro de elegibles, previa verificacion de su disponibilidad. La Sala remitira
la lista dentro de los tres (3) dias siguientes y el nombramiento se hara a mas tardar dentro de los
diez (10) dias siguientes».

La razon aducida por el funcionario demandado carece de fundamento si se tiene en cuenta que
el Consejo Superior de la Judicatura mediante Circular 16 de 06 de febrero de 2001 dirigida a los
Directores Seccionales de Administracion Judicial, sefialé que el fuero sindical de servidores
judiciales en provisionalidad, ante un registro de elegibles vigente es inexistente, pese a que el
fuero sindical es una garantia de la cual gozan algunos trabajadores para no ser despedidos,
trasladados, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, sin justa causa previamente
calificada por un juez laboral (articulo 45, Cédigo Sustantivo del Trabajo) y que «El reemplazo
de un servidor judicial nombrado en provisionalidad, por quien resulté elegible dentro del
respectivo concurso de méritos, no materializa la figura del despido, y, por ende, no requiere
de la previa calificacion judicial de una justa causa, por demas, inexistente. Ello es asi, pues
dicho servidor apenas se desempefia en el cargo "hasta tanto se pueda hacer la designacién
por el sistema legalmente previsto™, segun reza el numeral 2° del articulo 132 de la Ley 270 de
1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia, es decir, hasta que se provea el cargo por
virtud de un concurso de meritos».

En el presente caso, la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura del Valle del
Cauca, expidi6 la Resolucion 1215 de 5 de septiembre de 2001, mediante la cual formul6 ante el
Juzgado Noveno Penal Municipal de Cali la lista de elegibles para proveer en propiedad el cargo
de Escribiente Grado 06.

El Juez, tal como lo anotd el Tribunal, debi6 dar cumplimiento a la Resolucion enviada por el
Consejo Seccional de la Judicatura y proveer el cargo de Escribiente Grado 06 del Despacho, en
forma definitiva por haberse agotado el sistema legalmente previsto para hacer la designacion.



La Corte Constitucional ha dicho:

«Para la Sala no llama a duda que si un empleado o funcionario de la Rama Judicial que ejerce el
cargo en provisionalidad, participa como fundador de un sindicato o desempefia uno de los
cargos directivos dentro de la organizacion sindical, lo protege el fuero sindical que de tales
hechos se derivan, para no ser despedido, trasladado o desmejorado en sus condiciones de
trabajo, pues sblo asi se le garantiza, como lo ha precisado la Corte, que pueda cumplir sus
gestiones, realizar libremente sus tareas en beneficio de los trabajadores, sin temor a represalias
patronales, neutralizando de ese modo que, mediante el despido, el traslado o el desmejoramiento
de las condiciones de trabajo, el empleador pueda perturbar indebidamente la accion legitima que
la Carta reconoce a los sindicatos. En otras palabras, la provisionalidad no impide
inexorablemente al funcionario o empleado asi vinculado, que pueda ejercer el derecho a la
libertad de asociacion sindical, y naturalmente ese derecho lleva implicita la prerrogativa o
garantia del fuero sindical cuando se den los supuestos de hecho que establece la ley para tal
efecto.

Empero, en el caso bajo examen, lo que ocurre es que el sefior ..., no estaria siendo victima de
"despido™ alguno como represalia del empleador por sus actividades sindicales, ni con ello se
pretende perturbar o quebrantar el derecho a la libertad de asociacién sindical, ni a él ni a la
organizacion sindical en la que intervino como cofundador o en la que desempefia un cargo
directivo amparado por el fuero sindical. No. La razon de la desvinculacion del sefior ... del cargo
que ocupa en provisionalidad, se daria en virtud de la culminacion de un proceso previsto en la
Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia para la provision en propiedad de un cargo de
carrera, situacion que bien lejos esta de los propositos inicialmente enunciados.

En el caso que ocupa la atencion de la Corte, la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la
Judicatura del Cauca, expidio el Acuerdo No. 085, de 12 de febrero de 2001, mediante el cual, en
ejercicio de sus facultades constitucionales, legales y reglamentarias, especialmente las sefialadas
en los numerales 1y 2 del articulo 256 de la Constitucion Politica, y 166 y 167 de la Ley 270 de
1996, formulé ante el Juzgado ... la lista de elegibles "para la provision en propiedad del cargo de
carrera de Escribiente, grado 7, el cual se encuentra vacante en forma definitiva". En el
documento se precisé que mediante oficio 095, de 8 de febrero de 2001, el Juez ...solicito el
envio de lista de elegibles por encontrarse vacante el cargo en forma definitiva. Asi, la lista fue
encabezada por el sefior ....

De manera que, cuando el nominador recibe la lista de elegibles, la cual, como quedd visto, por
expreso mandato de la ley debe aquel solicitar inmediatamente se produzca la vacancia definitiva
o dentro de los tres dias siguientes, y el cargo sea de carrera, no tiene camino juridico distinto al
de utilizar esa lista para efectuar el nombramiento del caso dentro del término dispuesto para
ello, por lo que, simultineamente, si asi lo considera, debe expedir el acto administrativo de
declaratoria de insubsistencia del nombramiento que en forma provisional se hubiere hecho para
proveer el cargo, cuya motivacion no podré ser otra diferente a la de que la insubsistencia
obedece a que se debe proveer el cargo de carrera en propiedad por haberse agotado el sistema
legalmente previsto para hacer la designacion. Inclusive, en la préactica, lo que ordinariamente
sucede es que una vez el nominador recibe la lista, procede a nombrar a una persona de la lista de
elegibles, y con ese hecho el empleado que desempefiaba el cargo de manera provisional cesa en
el ejercicio de sus funciones, esto es, que tacitamente se declara la insubsistencia del
nombramiento provisional.



Analizada de esa manera la situacion, para la Corte resulta inadmisible la posicién adoptada por
el Juez ...en su condicion de accionado, quien la apoyd en un criterio juridico bastante deleznable
como fue el del Juzgado Laboral que conocid del proceso especial de fuero sindical iniciado
contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Es inconsistente tal criterio porque la
declaratoria de insubsistencia en un evento como el que se examina no se funda, en manera
alguna, en una "decision unilateral del empleador” sino en un virtud de mandato de orden legal
con innegable arraigo constitucional (articulo 125 de la Constitucion Politica), y tampoco puede
equipararse a un "despido™ exclusivamente por el efecto que produce la insubsistencia, que no es
otro que la cesacidn de la relacion laboral que con caracter provisional se habia consolidado.

Guardadas las proporciones, estima la Sala que aceptar en un caso como el que es objeto de
analisis, que el nominador tiene el deber de solicitar autorizacion al juez del trabajo para separar
del cargo a un funcionario o empleado aforado, seria tanto como admitir que asi deberia
procederse cuando un servidor publico es objeto de una sancién disciplinaria de destitucién, en
firme, o de la pena de pérdida del empleo en materia penal, simple y llanamente porque se
encuentra amparado por la garantia foral, pues es claro que tampoco en tales eventos la
separacion del cargo de ninguna manera se produce como retaliacion del empleador por las
actividades de caracter sindical del servidor o con el fin de violentar el derecho a la libertad de
asociacion sindical...».

Por las anteriores razones, se confirmaré la sentencia apelada.

En virtud de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia apelada de 10 de mayo de 2002, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca.

Copiese, notifiquese y, en firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en reunion celebrada el 30 de agosto
de 2002.

GABRIEL E. MENDOZA MARTELO CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE
Presidente
OLGA INES NAVARRETE BARRERO MANUEL S. URUETA AYOLA
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