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Accién: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Fabio Herndndez Forero
Demandado: Nacion - Fiscalia General de la Nacion
Tema: Terminacién de nombramiento en provisionalidad de empleado con fuero sindical y aceptacién de renuncia de funcionario de carrera

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por el demandante (ff.532 a 535 c. ppal.) contra la sentencia de 11 de abril de 2013
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (seccién segunda, subseccién A)', mediante la cual negé las suplicas de la demanda
dentro del proceso del epigrafe.

|. ANTECEDENTES

1.1 La accién (ff.111 a 139 c. ppal.). El sefior Fabio Herndndez Forero, mediante apoderada, ocurre ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo a incoar accién de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA),
contra la Nacién - Fiscalia General de la Nacién, para que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad de las Resoluciones (i) 0-1731 de 4 de mayo de 2009, por la cual la Fiscalia General de la Nacién declaré
insubsistente el nombramiento en provisionalidad del accionante en el cargo de fiscal delegado ante tribunal de distrito de la direccién Seccional
de fiscalias de Bogota y se le ordené reasumir las funciones de fiscal delegado ante jueces del circuito de la misma direccién seccional; y (ii)
2-1014 de 11 de mayo de 2009, por la que la secretaria general de la Fiscalia aceptd la renuncia presentada por el actor al empleo de fiscal
delegado ante jueces de circuito.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada (i) reintegrar al actor al cargo de fiscal
delegado ante tribunal de distrito de la direccién Seccional de fiscalias de Bogota «[...] en las mismas condiciones laborales de tiempo, modo y
lugar, en que se encontraba el 4 de mayo de 2009, fecha en que se declaré la insubsistencia del mismo»; (ii) pagar«[...] todos los salarios,
prestaciones sociales y demds derechos laborales, incluidos los aportes al Sistema de Seguridad Social [...]>>, dejados de devengar, en
condicién de fiscal delegado ante el Tribunal Superior del Distrito de Bogotd, desde su desvinculacién; (iii) indexar las sumas adeudadas con el
indice de precios al consumidor (IPC); y (iv) cancelar intereses moratorios « [...] teniendo en cuenta lo ordenado por el articulo 178 del CCA., 111
dela Ley 510 de 1999, y lo previsto en las sentencias T- 418 de 1996, y C-188 de 1999»; por Ultimo, condenar en costas y agencias en derecho
a la accionada.

1.3 Fundamentos facticos. Relata el actor que fue vinculado a la Fiscalia General de la Nacién, mediante Resolucién 85 de 20 de octubre de
1997, en la que ademas se dispuso su inscripcion en el escalafén de carrera de la entidad, en el cargo de fiscal seccional.

Que «A partir del 13 de marzo de 2006, desemperié el cargo de FISCAL DELEGADO ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE BOGOTA,
segtin nombramiento provisional efectuado [...] mediante Resolucién No. 0 - 582 de esa fecha».

Dice que en asamblea nacional de delegados de la organizacién sindical de primer grado Asociacion Nacional de Funcionarios y Empleados de la
Rama Jurisdiccional (Asonal Judicial), realizada entre el 29 de noviembre y el 12 de diciembre de 2007, fue elegido presidente y representante
legal, designacién que le fue notificada a la Fiscalia el 17 de junio de 2008 e inscrita por el entonces Ministerio de la Proteccién Social, con
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Resolucion 979 de 14 de marzo de 2008, por lo que gozaba de fuero sindical.

Que a través de Resolucién 0-1731 de 4 de mayo de 2009, se declard insubsistente su nombramiento en provisionalidad en el empleo de fiscal
delegado ante tribunal de distrito y se le ordend reasumir las funciones de fiscal delegado ante jueces del circuito de la direccién seccional de
fiscalias de Bogotd, cuando aun se encontraba protegido por el fuero sindical.

Advierte que «Actualmente se tramita ante el Juez competente la demanda especial por fuero sindical (accién de reintegro), pero se requiere el
tramite de este proceso ordinario para que sea el Juez Administrativo el que decida la peticién de nulidad de los Actos Administrativos
demandados».

Que «La anterior decision se sustentd en el hecho de que era necesario proveer en periodo de prueba por tres meses, los cargos vacantes en la
entidad, con base en el orden de mérito contenido en el Registro Definitivo de Elegibles expedido por la Comisién Nacional de Administracién de
la Carrera de la Fiscalia General de la Nacion», pero el Gnico empleo provisto fue el que él ejercia.

Afirma que su desvinculacidn «[...] se produjo en el momento en que la Organizacién Sindical, adelantaba negociaciones con el Gobierno
Nacional, con el propésito de lograr un acuerdo frente a los puntos planteados en el pliego de peticiones presentado por ASONAL JUDICIAL el afio
anterior, cuyo desconocimiento generd la Huelga adelantada por la totalidad de los trabajadores de la Rama Judicial, cuya ilegalidad también se
encontraba en tramite, cuando el actor fue retirado del servicio».

Que «Con el propdsito de que no fuera afectado el promedio que debe servir de base para el reconocimiento de su pensién de Jubilacién, por la
disminucién del ingreso base de liquidacién [...]», presenté renuncia al empleo de fiscal delegado ante jueces del circuito, a partir del 14 de
mayo de 2009.

Agrega que «Los demds nombramientos efectuados por la Fiscalia General de la Nacion, en periodo de prueba, en los cargos de FISCAL
DELEGADO ANTE TRIBUNAL DEL DISTRITO, en aplicacién del Registro Definitivo de Elegibles, se realizaron con posterioridad al trémite de
Agotamiento de la Via Gubernativa de [su] Reclamo [...]».

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas violadas por el acto administrativo demandado los articulos 19, 2°,
13, 25, 53, 58, 113, 123, 189 y 336 de la Constitucion Politica; 176, 177 y 178 del CCA; 408 y siguientes del Cédigo Sustantivo del Trabajo; 2° y
113 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social; 42 A de la Ley 270 de 1996 (adicionado por la Ley 1285 de 2009); y la Ley 938 de
2004.

Arguye «Si la Fiscalia General de la Nacién consideraba que debia darle cumplimiento al Acuerdo No. 007 de 2008 y que éste [sic] hecho debia
estar por encima de los Derechos del [demandante] a seguir ocupandolo y ante el conocimiento incontrovertible de su calidad de Presidente del
Sindicato que agrupa a los Servidores Plblicos de dicho Organismo, que tenia el mismo Fiscal General de la Nacién, era obligatorio, por
disposicidn legal y constitucional adelantar el Debido Proceso de que tratan el articulo 29 de la Constitucién Politica del pais y 113 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, para pedir el permiso de la autoridad competente (juez del trabajo), con el fin de que se permitiera
desmejorar al demandante, con fundamento en todas las razones que justificaran la decision que se tomaria».

Alega falsa motivaciéon, comoquiera que su insubsistencia comporté «[...] un mecanismo utilizado por la demandada para desconocer el derecho
de Asociacion Sindical de los afiliados a ASONAL JUDICIAL, a través de una evidente persecucion ejercida contra su presidente [...]».

Que «El agravio causado al trabajador [...] es evidente: no solo se afecta su situacién como Presidente de ASONAL JUDICIAL, sino que se
desmejoraron gravemente sus condiciones de trabajo, hasta tal punto que se vio obligado a renunciar a su cargo de FISCAL DELEGADO ANTE
JUECES DE CIRCUITO, todo ello, sin ninguna justificacion porque aunque en el contenido de la Resolucién que declard la insubsistencia de su
nombramiento, se enumeran algunas consideraciones como sustento de la misma, la causa alegada se desvirtia con el sélo hecho de que [su]
cargo [...] fue el Unico de tal nivel que en ese momento fue proveido [sic] con aplicacion del Registro Definitivo de Elegibles y generd la
desvinculacién del trabajador, a pesar de que en su mayoria, quienes ocupan dichos cargos, también ostentan nombramientos provisionales y al
momento de la presentacién de esta demanda, como lo acredité la misma entidad demandada, contintan en dicha situacién».

1.5 Contestacion de la demanda (ff.145 a 175 c. ppal.). La entidad accionada, a través de apoderado, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones y se refirié a cada uno de los hechos de la demanda, en el sentido de que algunos son ciertos, otros no, unos parcialmente y los
demads no le constan.

Asevera que «De conformidad con los hechos de la demanda y el acervo probatorio obrante en este proceso contencioso administrativo, se tiene
que el Sefior FABIO HERNANDEZ FORERO se vinculé en PROVISIONALIDAD a la Fiscalia General de la Nacién para el cargo de Fiscal Delegado
ante el Tribunal del Distrito mediante resolucion [...] 0-0582 del 13 de marzo de 2006, pero previo a lo anterior el sefior actor se encontraba
antes de presentar renuncia al cargo a mencionar a continuacién inscrito en carrera para el cargo de FISCAL SECCIONAL, mediante acto
administrativo [...] 085 del 20 de octubre del afio 1997 como lo dispuso la Comision Nacional de Administracién de Personal».

Que el accionante «[...] al momento de declardrsele insubsistente, mediante Resolucién No. 0-1731 del 04 de Mayo de 2009, desemperiaba el
Cargo de Fiscal delegado ante el Tribunal de Distrito, de la Direccién Seccional de Fiscalias de Bogota de la Fiscalia General de la Nacion, en -[...]
PROVISIONALIDAD, es decir no ostentaba la calidad de funcionario de carrera, como tampoco la de empleado de periodo fijo que le diera
estabilidad relativa en el cargo, y a pesar que estaba amparado por fuero sindical por ser el Presidente de ASONAL JUDICIAL, situacion que al
decir de su abogado le otorga estabilidad relativa en el cargo; se reitera, su situacién era la de un funcionario en PROVISIONALIDAD, ya que
como se esta [sic] debatiendo en la Jurisdiccidn Ordinaria Laboral, esta estabilidad es relativa, ya que el nominador estaba facultado para
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declararlo insubsistente porque los resultados del concurso de méritos no lo ubicaron dentro de las 52 vacantes segun la convocatoria 004 de
2007 [...]».

1.6 La providencia apelada (ff.504 a 531 c. ppal.). El Tribunal Administrativo de Cundinamarca (seccién segunda, subseccién A), en sentencia de
11 de abril de 2013, negé las suplicas de la demanda, al considerar que «[...] el actor en el cargo que desempefiaba como Fiscal Delegado ante
Tribunal del Distrito ejercia una funcidn jurisdiccional, de conformidad con lo sefialado constitucionalmente [ articulo 116 superior] lo que lo
ubica dentro de la excepcidn sefialada en [ el paragrafo 12 del articulo 406 del Cédigo Sustantivo del Trabajo] frente al fuero sindical para los
servidores plblicos».

Que «[...] la entidad demandada lo que hizo fue dar aplicacién a la ley de carrera, al nombrar en periodo de prueba en el cargo que ocupaba el
demandante a quien tenia derecho conforme a la lista de elegibles conformada con ocasion de la Convocatoria No. 004 de 2007, siendo
procedente terminar la vinculacién de quien ocupare dicho cargo que para el caso concreto se refiere al sefior FABIO HERNANDEZ FORERO,
circunstancia que quedd planamente [sic] demostrado en este proceso con los documentos aportados oportunamente de los cuales se
desprende que una vez se declaré al actor insubsistente la entidad procedié a nombrar en periodo de prueba a quien seguia en turno conforme
la referida lista».

Sostiene que conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado «[...] los derechos de carrera de quien ha superado
el concurso deben ser garantizados por la entidades estatales, atin si el cargo para el cual concurso esta [sic] siendo desempefiado por quien
ostenta la calidad de miembro de la Junta Directiva de un sindicato, quien deberd ser declarado insubsistente por no ostentar derechos de
carrera en el mismo, ya sea por no haber concursado en el [sic] o de haber{lo] hecho no haberlo superado o no ocupar el puesto exigido para ser
nombrado en carrera, lo que implica que la entidad no esta [sic] en la obligacién de [...] solicitar la autorizacién del Juez laboral para el retiro en
estas condiciones».

Que «[...] la entidad procedidé a proveer los cargos ofertados en la convocatoria de 2007, nombrando a quienes la superaron en periodo de
prueba [...], no obran a contrario sensu pruebas que acreditaran el supuesto de hecho alegado por el actor de que la decision estuvo
encaminada a causar un perjuicio al demandante por el ejercicio de su derecho sindica. En consecuencia, la entidad actio en cumplimiento de la
ley al garantizar los derechos de carrera de quien ocupé el puesto en la lista de elegibles resultante del concurso adelantado por la Fiscalia
General de la Nacion para proveer los cargos de Fiscal Delegado ante el Distrito».

Por otra parte, indica que el vicio de falta de competencia, aducido por el accionante, «[...] se refiere al hecho de que el acto administrativo sélo
puede ser expedido por quien este [sic] facultado para ello, de conformidad con las funciones que se le hubieren asignado, lo cual no puede ser
confundido con la obligacién que tiene la entidad de cumplir con un requisito legal que en el presente caso se refiere a la autorizacién del juez
laboral para declarar insubsistente a un empleado, por lo cual el nominador si [sic] tenia la competencia para expedir el acto administrativo por
ser parte de sus funciones, independientemente de la necesidad de contar con la referida autorizacién, motivo por el cual el acto demandado no
esta [sic] viciado de nulidad por falta de competencia».

En cuanto a la renuncia presentada por el accionante, encuentra que fue «[...] libre y espontdnea al considerar que las nuevas circunstancias
laborales en el cargo que ocupaba en carrera no eran suficientes para su desarrollo personal, circunstancia de la cual no se desprende
necesariamente que la declaratoria de insubsistencia lo hubiere dejado sin posibilidades econémicas para su sustento a tal punto que lo llevé a
presentar dicha renuncia». Ademas, «[...] no desplegé el actor actividad probatoria alguna que le permitiera concluir a la Sala que la renuncia
presentada al cargo de carrera hubiere sido a consecuencia de presién o constrefiimiento por parte de la entidad por su participacion en
actividades sindicales propias de su condicién de representante de Asonal, ni se demostro la existencia de nexo causal entre la declaratoria de
insubsistencia y la renuncia del actor».

1.7 El recurso de apelacién (ff.532 a 535 c. ppal.). Inconforme con la anterior sentencia, el demandante, mediante apoderada, interpuso recurso
de apelacidn, al estimar que «[...] la parte demandante si cumplié con la carga de la prueba que le correspondia, y demostré cada una de las
afirmaciones que sustentaron la demanda, especialmente, la manera en que sus derechos minimos fundamentales fueron afectados con las
decisiones que tomd la Fiscalia General de la Nacidn a través de los Actos Administrativos demandados» (sic).

Que «desconocia el Tribunal en su fallo, que la actuacidn adelantada por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, para proferir los Actos
Administrativos demandados, se sustentaron en el cumplimiento de las normas que regulan la Carrera Administrativa al interior de la entidad y
especificamente en el respeto de los derechos laborales de las personas que participaron en el concurso de méritos y que luego de someterse a
todo el proceso de seleccidn, obtuvieron el puntaje suficiente para formar parte de la lista de elegibles; no obstante esta argumentacién se
desvirtta con la forma y modo en que se realizé el proceso de nombramientos en periodo de prueba de los funcionarios que aspiraron al cargo
de Fiscal Delegado ante Tribunal Superior, en el cual - se reitera - el primer funcionario en ver afectadas sus condiciones laborales, fue
precisamente quien ostentaba la calidad de representante de los trabajadores, en su condicién de dirigente sindical, circunstancia que evidencia
la persecucidn sindical de que fue objeto».

Alega que «No tuvo en cuenta el Tribunal, el hecho de que entre el primer nombramiento en periodo de prueba efectuado por la demandada
para dar cumplimiento al proceso de seleccion - el del funcionario que reemplazé al demandante - y el ultimo, que segun la informacidn
suministrada por la demandada, correspondid al Doctor HUGO FERNANDO RUEDA, como se indica en el fallo, transcurrié casi un afio, hecho que
evidencia la especial intencién de la entidad, al proferir el Acto Administrativo que declard la insubsistencia del nombramiento en provisionalidad
del demandante, que no era solamente cumplir las normas de Carrera Administrativa y el proceso de seleccion que estaba en tramite, sino
ademas, afectar las condiciones laborales del demandante, a pesar de que frente a los demas funcionarios de la entidad, en su misma situacion,
gozaba de una garantia adicional que le generaba una "relativa" estabilidad>.

Sentencia 00530 de 2018 Consejo de 3 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Que «[...] el Tribunal no tiene en cuenta, que obran en el expediente los documentos que acreditan cudl es el ingreso mensual que corresponde
a cada uno de los Cargos descritos y en consecuencia, el impacto econémico que sufrié el demandante, al disponerse la insubsistencia de su
nombramiento provisional. No se desconoce el hecho de que tenia garantizado un ingreso al continuar desemperiando el cargo de carrera que
ostentaba, pero ello no solo significaba una ostensible rebaja en su ingreso fijé [sic] mensual, sino la afectacién del ingreso base de liquidacidn
que se reportaba a CAJANAL, para el reconocimiento de su pensidn de jubilacién».

Il. TRAMITE PROCESAL.

El recurso de apelacién fue concedido mediante proveido de 21 de mayo de 2013 (ff.538 a 541 c. ppal.) y admitido por esta Corporacién a través
de auto de 22 de agosto siguiente (f. 545 c. ppal.), en el que se dispuso la notificacién personal al agente del Ministerio Publico y a las otras
partes por estado, en cumplimiento del articulo 212 del CCA.

2.1 Alegatos de conclusién. Admitido el recurso de apelacién, se continué con el trdmite regular del proceso en el sentido de correr traslado a las
partes y al Ministerio PUblico, con auto de 18 de octubre de 2013 (f. 547 c. ppal.), para que aquellas alegaran de conclusién y este conceptuara.

2.1.1 Entidad accionada (ff.556 y 557 c. ppal.). La demandada, a través de apoderada, aduce que «[...] la Fiscalia General de la Nacidn prohija
[sic] la argumentacidn vertida por el a-quo al NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA, se estima que su razonamiento es plenamente
consonante con el ordenamiento juridico y la jurisprudencia del Tribunal limite [sic] de la Jurisdiccién Conteciosa [sic] Administrativa, lo cual, nos
releva de hacer mayores elucubraciones sobre el tema».

2.1.2 Parte demandante (ff.558 a 560 c. ppal.). El actor, por intermedio de apoderada, insiste en los argumentos planteados en el escrito de
alzada y arguye que «Existian mds cargos, ocupados por personas que ni siquiera se presentaron al concurso de méritos, y que no ostentaban
ninguna garantia adicional, razén por la cual no existe una explicacién valida, mas alla del argumento de que para este movimiento de personal
no se necesitaba de la autorizacién judicial, a pesar de encontrarse el trabajador amparado con la garantia del fuero sindical, que justifique el
tratamiento que le fue dado, en detrimento de sus derechos y por supuesto, de los intereses de la Organizacién Sindical que presidia para ese
entonces»; por lo tanto, «Extrafiamente, en este caso especifico, cumplié rapidamente, y el primero de los cargos vacantes proveidos, fue
precisamente el que ocupaba el Presidente del Sindicato».

2.1.3 Ministerio Publico (ff.562 a 570 vuelto c. ppal.). La sefiora procuradora tercera delegada ante el Consejo de Estado, quien funge como
representante del Ministerio Publico, es del criterio que se debe confirmar la sentencia que negé las pretensiones de la presente accién, por
cuanto «Ni en la convocatoria, ni en las normas citadas [articulos 68 de la Ley 93 8 de 2004 y 22 del acuerdo 1 de 20061, se menciona algtn
orden especifico o prioritario en el que una vez establecida la lista de elegibles para los 52 cargos de Fiscal Delegado ante Tribunal, se realizaria
su provisién, designacién o nombramiento en periodo de prueba como etapa subsiguiente a la conformacién de lista de elegibles dentro del
concurso de mérito, luego obedece a una facultad discrecional de la administracidn, elegir en cual cargo de los ofertados dentro del mismo nivel
lo hace, pues no hay sustento legal para obligar a la administraciéon a que lo haga en uno o en otro, cuando estos se encuentran vacantes u
ocupados en provisionalidad, luego ninguna ilegalidad de virtud anulatoria se deriva de ello, salvo si existiera alguna situacién especial que
pusiera al funcionario en situacion preferencial frente a otros funcionarios del mismo nivel».

Que «Respecto al aforo sindical sefialado, y por el cual aduce necesitaba que previamente se obtuviera por parte del empleador una orden
judicial para su "desmejoramiento" laboral, es claro que en tratandose de la provision del cargo por quien tiene derecho a él por haber accedido
mediante concurso de méritos y formar parte de la lista de elegibles, el articulo 24 del decreto 760 de 2005, expresamente relevé al nominador
de dicho requerimiento [...]».

Sefiala que «[...] no se puede afirmar como se sefiala en el recurso de apelacién, el accionante que no se garantizé la permanencia del
demandante en su cargo, con preferencia a otros trabajadores, pues, no se traté de un despido injusto, sino de la insubsistencia de un
trabajador nombrado en provisionalidad, quien ademds si bien es cierto estaba en la lista de elegibles, el puesto ocupado no le alcanzaba para
obtener un derecho preferencial sobre sus homdlogos, y adicionalmente, tarde que temprano tendria que considerar la posibilidad de reasumir
su cargo de carrera, como quiera que definitivamente no ostentaba algtn fuero de estabilidad legalmente exigible o aplicable que le permitiera
continuar desempefiando un cargo diferente al que si estaba inscrito en carrera administrativa y respecto del cual ya hubiere una lista de
elegibles vigente, luego ninguna ilegalidad se aviene por este aspecto, por cuanto no se concluye la violacién de normas de carrera».

Que «[...] tampoco considera esta Agencia Fiscal, frente a las vagas acusaciones de que la administracién vulneré los derechos fundamentales
del actor al disponer que removido del cargo que ocupaba en provisionalidad, asumiera el cargo al que tenia derecho como funcionario de
carrera, es decir, Fiscal Seccional, y que con dicha decision se afectaran derechos superiores del accionante como el minimo vital y la merma en
las cotizaciones al sistema de seguridad en pensiones, derivado de la disminucién de sus ingresos salariales por el cambio de cargo, la
prosperidad de los cargos anulatorios, pues, el hecho de ocupar un cargo en provisionalidad, en este caso con mayores ingresos, al cual accedié
el trabajador de forma libre y en provisionalidad, conlleva [...] que por su mismo caracter este sea temporal y no es dbice para que continue en
él sin existir una causa legal, solo por el hecho de haberlo desempefiado por algunos afios o en forma eficiente, pues sabia que ello no era
definitivo y el algiin momento terminaria y a lo minimo que tendria derecho es volver al cargo del que es titular y percibir los ingresos que por
este le correspondan, razén por la cual no le puede vdlidamente trasladar esta carga a la administracién publica, si planeé su vida personal y
familiar sobre la totalidad de unos recursos que recibia temporalmente debido a la forma en la que accedid a los mismos».

2.2 Impedimento. Precluida la etapa de alegaciones finales, la consejera de Estado Sandra Lisset Ibarra Vélez manifesté su impedimento para
conocer del presente proceso (ff.574 y 575 c. ppal.), en atencidn a que integré la Sala que profirié la sentencia apelada, el cual fue aceptado el
13 de mayo de 2015 por la subsecciéon A de la seccién segunda de esta Corporacion (ff.577 a 580 c. ppal.), motivo por el cual fue enviado el
expediente a este despacho para emitir decisién de fondo.
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Ill. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 129 del CCA a esta Corporacién le corresponde conocer del presente litigio, en segunda
instancia.

3.2 Problemas juridicos. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si al demandante le asiste razén juridica o no para reclamar la
ilegalidad de (i) la terminacién de su nombramiento en provisionalidad en el cargo de fiscal delegado ante tribunal de distrito, por cuanto gozaba
de fuero sindical y el acto administrativo que adoptd esa decisién se encuentra viciado de falsa motivacién; y (ii) de la aceptacidon de su renuncia
en el empleo de fiscal delegado ante jueces del circuito que ocupaba en carrera, ya que como consecuencia de la anterior determinacién se le
afectd su minimo vital, lo que lo obligd a presentar tal dimisién.

3.3 Marco normativo y jurisprudencial. En punto a la resolucién de los problemas juridicos planteados en precedencia, procede la Sala a realizar
el correspondiente analisis normativo a efectos de establecer la solucién juridicamente correcta respecto del caso concreto.

3.3.1 Terminacion de la provisionalidad. Sea lo primero precisar que el sistema de carrera de la Fiscalia General de la Nacién comporta
naturaleza especial y ha tenido su regulacion a través de la Ley 938 de 2004°, «Por la cual se expide el Estatuto Orgénico de la Fiscalia General
de la Nacidn», entre otras normas, la cual se encontraba vigente al momento de la vinculaciéon del accionante en provisionalidad (13 de marzo
de 2006) y su desvinculacién (4 de mayo de 2009), que en su articulo 76> dispuso:

RETIRO. Es una situacién de caracter administrativo, que pone fin a la inscripcién en el régimen de carrera y desvincula al servidor de la entidad
en los eventos previstos como causales para tal efecto.

Los demas servidores serdn objeto de la facultad discrecional del nominador.
El retiro de la carrera tendra lugar mediante acto motivado, contra el cual procederan los recursos de la via gubernativa.

El inciso 22 del precitado articulo fue declarado exequible, mediante sentencia C-279 de 18 de abril de 2007 de la Corte Constitucional (M. P.
Manuel José Cepeda Espinosa), «[...] en el entendido de que en el caso de los funcionarios designados en provisionalidad en cargos de carrera, el
acto de desvinculacién debera ser motivado por razones del servicio especificas, en los términos del apartado 4 de esta sentencia», en la que se
explicé:

- La motivacion de los actos administrativos responde a la garantia de los principios de legalidad y de publicidad y al respeto al derecho al
debido proceso, toda vez que dicha motivacion permite el ejercicio del derecho a la defensa, lo cual evita la arbitrariedad por parte de las
autoridades administrativas. Por lo tanto, la motivacion de los actos administrativos asegura la garantia constitucional al derecho fundamental al
debido proceso [...].

- En consonancia con lo anterior, a partir de la sentencia SU-250 de 1998 la Corte establecié que cuando un servidor publico ocupaba un cargo
de carrera en provisionalidad el acto de desvinculacién debia ser motivado, "'pues solo razones de interés general pueden conducir a la
desvinculacién" [...]. La Corte también ha distinguido entre la desvinculacién de los servidores de libre nombramiento y remocién y la de los
servidores de carrera, y resaltd que respecto de los primeros no existe el deber de motivacion, en razén de la naturaleza del cargo, mientras que
para los segundos si es necesaria dicha motivacioén [...]. Asi, desde la sentencia T-800 de 1998 se establecié que "/a estabilidad laboral de un
funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no se reduce por el hecho de que lo haga en provisionalidad, en otros términos, el
nombramiento en provisionalidad de servidores ptblicos para cargos de carrera administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en uno de
libre nombramiento y remocidn. Por ello, el nominador no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo
sobre uno de libre nombramiento y remocidn, a menos que exista justa causa para ello." [...]

- Dada la restriccién establecida para la discrecionalidad del nominador en lo relacionado con los nombramientos en provisionalidad, la Corte ha
entendido que los servidores en condiciones de provisionalidad gozan de una cierta estabilidad que la jurisprudencia ha denominado como
intermedia. Asi, el funcionario que ocupa cargos en provisionalidad no goza de la estabilidad laboral que ostenta un funcionario de carrera, pero
tampoco puede ser desvinculado como si su nombramiento se tratara de uno de libre nombramiento y remocién [...]. Por lo tanto, la estabilidad
de un funcionario nombrado en provisionalidad se concreta en que al ser desvinculado se le indique especificamente las razones de su
declaracién de insubsistencia.

Asi las cosas, para el tribunal constitucional la motivacion de los actos administrativos de retiro de empleos provisionales responde a principios
constitucionales, tales como el de Estado de derecho, debido proceso y publicidad en el ejercicio de la funcién publica. De igual forma, si bien los
servidores publicos nombrados en provisionalidad en cargos de carrera no se asimilan a los de libre nombramiento y remocién, sus nominadores
deben inexorablemente motivar el acto administrativo de retiro, de manera que la ausencia de motivacién, constituye, por si sola, causal
suficiente de anulacién del acto administrativo de insubsistencia.

Por otra parte, en relacién con la desvinculacién del personal en provisionalidad que goza de fuero sindical, el Decreto 760 de 2005, «Por el cual
se establece el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comision Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus funciones», en su
articulo 24, prevé:

No sera necesaria la autorizacién judicial para retirar del servicio a los empleados amparados con fuero sindical en los siguientes casos:
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24.1. Cuando no superen el periodo de prueba.
24.2. Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado que lo ocupa no participe en él.

24.3. Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el empleado no ocupare los puestos que permitan su
nombramiento en estricto orden de mérito.

Respecto de la constitucionalidad del anterior precepto, la Corte Constitucional, en sentencia C-1119 de 2005 (M. P. Alfredo Beltran Sierra),
sostuvo:

Siendo ello asi, en el articulo 24 cuestionado se dispuso por el legislador habilitado que quien se encuentre desempefiando un empleo de carrera
en cardcter provisional, pueda ser retirado del servicio a pesar de estar amparado con la garantia del fuero sindical, sin que tenga que mediar
para ello autorizacién judicial en los eventos contemplados en la norma acusada, esto es, cuando no sea superado el periodo de prueba por
obtener calificacién insatisfactoria, segun lo previsto por el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, como ya se vio; cuando el empleado no participe
en el concurso publico de méritos para proveer los empleos que estén siendo desempefiados en provisionalidad; o cuando a pesar de haber
participado en el concurso, no ocupe los puestos que permitan su nombramiento en estricto orden de méritos. Existe pues una relacién directa
entre el retiro del servicio en estos casos, con el proceso de seleccién para cargos de carrera administrativa cuya competencia es del resorte de
la Comision Nacional del Servicio Civil. En efecto, se trata de situaciones objetivas previamente establecidas por la ley como causal de retiro del
empleo las que dan lugar a ello. De ahi que no sea necesaria la autorizacién judicial que se echa de menos por los demandantes, pues no se
trata de verificar la existencia o no de justas causas del despido de trabajadores amparados con fuero como una medida tuitiva del derecho de
asociacion sindical, sino de dar cumplimiento a los procesos de seleccién para el ingreso a la funcién publica, fundados en el mérito y la igualdad
de oportunidades de todos los aspirantes. (CP. art. 125).

Recuérdese que los servidores que desempefian funciones en provisionalidad se encuentran en condicién de transitoriedad y de excepcién que
encuentra su justificacién en la continuidad del servicio, de suerte que se pueda dar cumplimiento a los fines esenciales del Estado. En tal virtud
gozan solamente de una estabilidad relativa hasta tanto se pueda proveer el empleo con quienes superen el concurso publico de méritos. Asi las
cosas, en las circunstancias previstas por el articulo 24 del Decreto-ley 760 de 2005 la desvinculacién del trabajador se da por mandato
constitucional y legal y no por despido o decisién unilateral del nominador. En efecto, una de las causales del retiro del servicio es la calificacion
no satisfactoria en el desempefio del empleo, como lo dispone el articulo 125 de la Ley Fundamental, que se da cuando no se supere el periodo
de prueba; y las otras dos causales, por no participar en el concurso o por el hecho objetivo de no alcanzar los puntajes requeridos en el mismo
para adquirir la vocacién de ser nombrado en periodo de prueba en estricto orden de méritos.

Se observa entonces, que no existe extralimitacién en el en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas al Presidente de la Republica
para expedir los procedimientos que se han de surtir por y ante la Comisién Nacional del Servicio Civil, pues como lo sostienen tanto la entidad
interviniente como el Ministerio PUblico, lo regulado por la norma cuestionada no es un asunto propio del fuero sindical, sino del procedimiento
que ha se surtirse ante el organismo constitucional competente, para dar cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 125 de la Constitucion
Politica. No se trata en este caso de una modificacién al Cédigo Sustantivo del Trabajo en relacién con la garantia del fuero sindical, sino una
normatividad tendiente a hacer efectivos los principios que orientan la funcién publica mediante el adecuado funcionamiento de la carrera
administrativa.

El despido del trabajador sin calificacidon judicial previa, que desempefia el cargo en provisionalidad y se encuentra amparado con el fuero
sindical ha sido objeto de varios pronunciamientos por parte de esta Corporacién, en los cuales se ha sostenido que no es necesario acudir a la
autorizacion judicial para retirar a un empleado con fuero, pues las consecuencias juridicas relacionadas con la relacién o vinculo laboral se
predican de una definicién legal de cardcter general, como lo es el hecho de no haber superado las condiciones objetivas que le permiten
acceder a cargos de carrera administrativa mediante la superacién del proceso de seleccién®. Con todo, ello no significa que el despido en estos
casos no deba ser precedido de un acto administrativo motivado® que pueda ser controvertido, a fin de evitar el eventual menoscabo de alguno
de los derechos fundamentales de los servidores publico [negrilla de la Salal.

De acuerdo con el derrotero jurisprudencial precitado, en razén a la temporalidad o transitoriedad de los nombramientos en provisionalidad en
empleos de carrera, el solo hecho de gozar de fuero sindical no da lugar a perpetuarse en el ejercicio del cargo, puesto que cuando se cumplan
las situaciones objetivas que la ley prevé, ese vinculo laboral desaparece, tal, como sucede en el evento en que se designen a quienes han
superado el respectivo concurso de méritos, lo que constituye una justa causa de desvinculacién que difiere claramente de una decision
arbitraria del nominador, habida cuenta que opera por mandato legal.

3.3.2 Aceptacién de renuncia. Acerca del tema, se precisa que el acto de renuncia del servidor publico debe ser resultado de la voluntad libre y
espontdnea, pues al tenor de lo establecido en el articulo 26 de la Constitucién Politica «Toda persona es libre de escoger profesidn u oficio [...]».

En lo concerniente a la voluntariedad de la renuncia a un cargo publico, el articulo 27 del Decreto 2400 de 1968, «Por el cual se modifican las
normas que regulan la administracién del personal civil y se dictan otras disposiciones», compatible con el mandato del articulo 26 superior,
dispone:

Todo el que sirva un empleo de voluntaria aceptacién puede renunciarlo libremente.

La renuncia se produce cuando el empleado manifiesta en forma escrita e inequivoca su voluntad de separarse definitivamente del servicio.
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La providencia por medio de la cual se acepte la renuncia deberd determinar la fecha de retiro y el empleado no podra dejar de ejercer sus
funciones antes del plazo sefialado, so pena de incurrir en las sanciones a que haya lugar por abandono del cargo. La fecha que se determine
para el retiro no podra ser posterior a treinta (30) dias después de presentada la renuncia; al cumplirse este plazo el empleado podrd separarse
de su cargo sin incurrir en el abandono del empleo.

Quedan terminantemente prohibidas y carecerdn en absoluto de valor, las renuncias en blanco o sin fecha determinada o que mediante
cualquier otras circunstancias pongan con anticipacion en manos del Jefe del organismo la suerte del empleado".

De igual modo, el Decreto 1950 de 1973°, «Por el cual se reglamentan los decretos-leyes 2400 y 3074 de 1968 [...]», vigente a la presentacion
de la dimisién del actor respecto del cargo de fiscal delegado ante jueces de circuito, preceptuaba:

Articulo 111. La renuncia se produce cuando el empleado manifiesta por escrito, en forma esponténea e inequivoca, su decisiéon de separarse del
servicio.

Articulo 112. Si la autoridad competente creyere que hay motivos notorios de conveniencia publica para no aceptar la renuncia, deberd solicitar
el retiro de ella, pero si el renunciante insiste, deberd aceptarla.

La renuncia regularmente aceptada la hace irrevocable.

Articulo 113. Presentada la renuncia, su aceptacién por la autoridad competente se producird por escrito y en la providencia correspondiente
deberd determinarse la fecha en que se hara efectiva, que no podra ser posterior a treinta (30) dias de su presentacién.

Vencido el término sefialado en el presente articulo sin que se haya decidido sobre la renuncia, el funcionario dimitente podra separarse del
cargo sin incurrir en abandono del empleo, o continuar en el desempefio del mismo, caso en el cual la renuncia no producird efecto alguno.

De lo anterior se colige que el acto de renuncia a un cargo publico debe ser resultado de una manifestacién escrita e inequivoca del funcionario
de cesar en el ejercicio del empleo que desempefia, de tal suerte que dicho acto debe reflejar la voluntad indiscutible del funcionario de retirarse
de su empleo, esto es, una expresion de la voluntad consciente y ajena a todo vicio de fuerza o engafio.

Asimismo, resulta menester precisar que la renuncia si bien es cierto que esta precedida de un motivo, sea expreso o no, también lo es que en
caso de que sea explicito no invalida por si solo el acto administrativo de su aceptacion, por lo que se deberd demostrar que en efecto ese movil
sea producto de una coaccion invencible que excluya el acto voluntario de dimisién

3.4 Caso concreto. El material probatorio traido al plenario da cuenta de la situacién respecto de los hechos a los cuales se refiere la presente
demanda, en tal virtud, se destaca:

a) Resolucién 85 de 1997 (ff.193 a 195 c. ppal.), por medio de la cual se inscribié al actor en el escalafén de la carrera de la Fiscalia General de
la Nacién en el cargo de fiscal delegado ante los jueces penales del circuito.

b) Certificacién del entonces Ministerio de la Proteccién Social de 6 de junio de 2008 (f. 4 c. ppal.), que da cuenta de que la Asociaciéon Nacional
de Funcionarios y Empleados de la Rama Jurisdiccional (Asonal Judicial) se encuentra inscrita y vigente como organizacién sindical de primer
grado, con personeria juridica 484 de 16 de enero de 1976. Asimismo, que la junta directiva principal fue inscrita con Resolucién 979 de 14 de
marzo de 2008, cuyo presidente figura el demandante.

¢) Resolucion 0-1731 de 4 de mayo de 2009 del fiscal general de la Nacidén (ff.177 a 179 c. ppal.), mediante la cual se declard insubsistente el
nombramiento en provisionalidad del demandante en el empleo de fiscal delegado ante el tribunal de distrito, realizado a través de Resolucién
0-0582 de 13 de marzo de 2006, y se le ordena reasumir las funciones de fiscal delegado ante jueces del circuito, cargo en el que fue designado
con Resolucién 85 de 20 de octubre de 1997 y frente al cual conserva los derechos de carrera, «[...] con el propdsito de garantizar a quienes
obtuvieron por mérito el derecho a ser nombrados a ingresar en periodo de prueba, de conformidad con el orden estricto de mérito establecido
en el registro de elegibles correspondiente a la convocatoria 004-2007», puesto que «[...] en la actualidad la Fiscalia [...] cuenta con un Registro
definitivo de Elegibles en firme para proveer los 52 cargos de FISCAL DELEGADO ANTE TRIBUNAL DE DISTRITO, sometidos a concurso de
méritos, de conformidad con la convocatoria 004-2007>».

d) Escrito de 11 de mayo de 2009, por medio del cual el accionante renuncia irrevocablemente al empleo de fiscal delegado ante los juzgados
del circuito de Bogota (f. 9y 181 c. ppal.), la cual le fue aceptada con Resolucién 2-1014 de la misma fecha (f. 10 y 180 c. ppal.).

e) Oficio 1165 de 19 de marzo de 2010 (ff.202 a 204 c. ppal.), en el que la Fiscalia General de la Nacién informa que el accionante ocupé en el
registro definitivo de elegibles, conformado en virtud de la convocatoria 4 de 2007 para proveer empleos de fiscal delegado ante tribunal, el
puesto 464 de los 52 ofrecidos, con un puntaje de 64. De igual modo, aquel fue reemplazado por el doctor Jesus Villabona Barajas, nombrado en
periodo de prueba mediante Resolucién 0-1763 de 6 de mayo de 2009, quien ocup6 el puesto 2 en la mencionada convocatoria, y el Ultimo
nombramiento en periodo de prueba correspondié al doctor Hugo Remando Rueda Jiménez (Resolucién 0-0270 de 9 de febrero de 2010).

f) Informe de 2 de agosto de 2011 rendido por la entonces fiscal general de la Nacién Viviane Morales Hoyos, segun el cual «La Unica razén por
la que se dio por terminada la provisionalidad del sefior Fabio Herndndez Forero del cargo de Fiscal Delegado ante el Tribunal Superior de
Distrito Judicial, no fue otra que la implementacidn de la carrera administrativa en la entidad y que el mencionado sefior, no obtuvo en las
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pruebas el puntaje necesario para ubicarse en el registro de elegibles en un lugar que le permitiera acceder a los cargos ofertados» (ff.378 y 379
c. ppal.).

g) Memorial de 4 de junio de 2009 presentado por el accionante, mediante apoderado, ante la Fiscalia General de la Nacién, por el cual solicita
restablecer de manera "inmediata sus condiciones laborales, dado que al momento de su desvinculacién se encontraba amparado por fuero
sindical (ff.44 a 54 c. ppal.), que fue atendido por oficio de 30 de los mismos mes y afio, en el sentido de negarlo porque su insubsistencia fue
debidamente motivada en razones de provisién de la lista de elegibles de los cargos de carrera y su renuncia no fue objeto de vicio de la
voluntad (ff.55 a 57 e ppal.).

h) Informe de la Fiscalia General de la Nacién, de acuerdo con el cual «[...] con fundamento en los resultados del concurso de méritos del drea de
fiscalias correspondiente a las convocatorias 001-2007, 002-2007, 003-2007, 004-2007, 005-2007 y 006-2007 y de conformidad con el Acuerdo
007 del 24 de noviembre de 2008, la Fiscalia [...] cuenta con Registro Definitivo de Elegibles para proveer los cargos [entre otros] de Fiscal ante
Tribunal de Distrito, [...] los cuales se han provisto en estricto orden descendente y a la fecha el nimero de nhombramientos corresponde a [...]»
52 empleos de fiscal delegado ante tribunal convocados a concurso, de los cuales 23 han sido nombrados a 12 de octubre de 2009. Ademas, se
observa que en periodo de prueba fueron nombrados 10 empleados del 6 de mayo al 12 de octubre de 2009, entre los cuales se encuentra el
sefior JesUs Villabona Barajas (ff.90 y 91 c. ppal.).

i) Sentencia de 17 de agosto .de 2010 (ff.264 a 287 c. ppal.), proferida por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogotd, dentro del
proceso especial de fuero sindical 619-2009 promovido por el aqui accionante y Asonal Judicial contra la Fiscalia General de la Nacién, con
ocasion de su insubsistencia sin autorizacién del juez laboral por gozar aquel de fuero sindical, por medio de la cual se negaron las suplicas de la
demanda, al considerar:

[...] se concluye que no era necesaria la autorizacién del juez del trabajo, que echa de menos la parte accionante, para la declaratoria de
insubsistencia del cargo de Fiscal Delegado ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial, como quiera que [...] éste admite que desempefiaba las
funciones atinentes a dicho cargo en provisionalidad; y ademas, la decisién de la entidad accionada se encuentra debidamente motivada, segln
lo expuesto en el acto administrativo N2 0-1731 de mayo 04 de 2009, atendiendo lo previsto en las sentencias T-1164 de 2001 y T-002 de 2002.

[...]

Asi las cosas, con las pruebas allegadas al plenario no se acreditan los hechos expuestos por el accionante, habida cuenta que éste siguié
ejerciendo el cargo de Presidente del [sic] Organizacién Sindical, cumpliendo con las funciones atinentes al mismo, sin que la declaratoria de
insubsistencia hubiese afectado tal condicién, razén por la cual no se puede predicar amenaza o vulneracién del derecho de asociacién con tal
determinacion; advirtiéndose que frente a los derechos de carrera no puede prevalecer un derecho o aspiracién personal de quien ostenta la
calidad de Presidente de "Asonal Judicial" para mantenerse en el cargo, desconociendo el derecho de aquellas personas que superaron las
etapas del concurso y obtuvieron puntajes superiores al del accionante -segtin su propia afirmacién-, teniendo en cuenta lo sefialado por la Corte
Constitucional en la sentencia antes citada [C-1119 de 2005]

j) Consultada la pagina electrénica de la Rama Judicial (www.ramajudicial.gov.co), en el enlace de «consulta de procesos», se verificé el historial
del expediente citado en la letra precedente (1001310500220090061901), segln el cual la anterior sentencia fue confirmada por el Tribunal
Superior de Bogoté (sala laboral) el 22 de noviembre de 2010 (M. P. Eduardo Carvajalino Contreras), al desatar el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante.

De las pruebas anteriormente enunciadas se desprende que ciertamente el accionante (i) fue inscrito en el escalafén de la carrera de la Fiscalia
General de la Nacién en el cargo de fiscal delegado ante los jueces penales del circuito desde el 20 de octubre de 1997; (ii) mediante Resolucién
0-0582 de 13 de marzo de 2006, fue nombrado en provisionalidad en el empleo de fiscal delegado ante tribunal; (iii) con Resolucién 979 de 14
de marzo de 2008, se registrd su designacién como presidente de la asociacién sindical Asonal Judicial, (iv) participé en el concurso de méritos
para proveer 52 cargos de fiscal delegado ante tribunal (convocatoria 004-2007), de cuya lista de elegibles ocup6 el puesto 464; (iv) a través de
Resolucién 0-1731 de 4 de mayo de 2009, se declaré insubsistente su nombramiento en provisionalidad y se le ordend reasumir las funciones de
fiscal delegado ante jueces del circuito, respecto del cual tenia derechos de carrera, «[...] con el propdsito de garantizar a quienes obtuvieron
por mérito el derecho a ser nombrados a ingresar en periodo de prueba, de conformidad con el orden estricto de mérito establecido. en el
registro de elegibles correspondiente a la convocatoria 004-2007»; (v) por medio de Resolucién 0-1763 de 6 de mayo de 2009, se nombré en
periodo de prueba al doctor Jesus Villabona Barajas, en el cargo que ocupaba en provisionalidad, quien logré el puesto 2 dentro del concurso; (vi)
el 11 de mayo de 2009, presentd renuncia irrevocable al empleo de fiscal delegado ante los juzgados del circuito de Bogotd, la cual le fue
aceptada con Resolucién 2-1014 de la misma fecha; y (vii) mediante sentencia de 17 de agosto de 2010, proferida por el Juzgado Segundo (29)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso especial de fuero sindical 619-2009 promovido por él y Asonal Judicial contra la Fiscalia
General de la Nacién, con ocasién de su insubsistencia sin autorizacidn del juez laboral por gozar de fuero sindical, se negaron las sUplicas de la
demanda, al estimar que no se requeria tal permiso, ya que su retiro tuvo por motivo el nombramiento de personas que habian superado el
concurso de méritos en el cargo que ejercia en provisionalidad. Decisién confirmada por el Tribunal Superior de Bogota (sala laboral) el 22 de
noviembre del mismo afio.

En tal virtud, el accionante si bien es cierto que gozaba de una estabilidad laboral relativa en el empleo de fiscal delegado ante tribunal, también
lo es que el acto administrativo por medio del cual se termind su provisionalidad, estuvo motivado en el hecho de que era indispensable proveer,
entre otros, su cargo por quien superd el concurso de méritos (convocatoria 004-2007) y de acuerdo con la lista de elegibles, dentro de la cual, a
pesar de que participd, ocupé el puesto 464 frente a 52 empleos ofrecidos con dicha denominacion.

La anterior motivacidn, tal como lo ha precisado la Corte Constitucional (sentencia C-1119 de 2005) y lo dejé plasmado el Juzgado Segundo
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Laboral de Bogotd, constituye una excepcion a la proteccidn de los empleados que gozan de fuero sindical, puesto que «[...] frente a los
derechos de carrera no puede prevalecer un derecho o aspiracién personal de quien ostenta la calidad de Presidente de "Asonal judicial" para
mantenerse en el cargo, desconociendo el derecho de aquellas personas que superaron las etapas del concurso y obtuvieron puntajes superiores
al del accionante [...]».

Dicho en otras palabras, la transitoriedad del nombramiento en provisionalidad no da lugar a perpetuarse en el ejercicio del empleo de carrera y,
por lo tanto, resulta dable su terminacién, pese a ser beneficiario de fuero sindical, conforme al articulo 24 del Decreto 760 de 2005, en los
siguientes eventos: (i) «cuando no superen el periodo de prueba», (ii) «cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a
concurso y el empleado que lo ocupa no participe en él» y (iii) «cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y
el empleado no ocupare los puestos que permitan su nombramiento en estricto orden de mérito». Si se presenta alguna de las anteriores
circunstancias, el empleado provisional no estard amparado del fuero sindical y su retiro podra efectuarse sin que medie autorizacién judicial,
como acertadamente lo concluy6 el a quo.

En este orden de ideas, estima esta Sala que la Resolucién 0-1731 de 4 de mayo de 2009 se halla acorde con las disposiciones aplicables y el
derrotero jurisprudencial citado en precedencia, en la medida en que (i) la terminacién del nombramiento en provisionalidad del demandante se
produjo como consecuencia de que el empleo de fiscal delegado ante tribunal debia ser provisto por quien superé el concurso de méritos, y (ii)
en razén a que el actor fue designado en provisionalidad, y en tal virtud gozaba de una estabilidad laboral relativa, se le respeté su permanencia
en el empleo hasta cuando era necesario vincular a la persona en periodo de prueba que habia sobrepasado las etapas del respectivo
procedimiento de seleccién, a pesar de tener fuero sindical, puesto que aquel tiene mejor derecho que el del demandante.

En lo referente a la falsa motivacién alegada respecto de la Resolucién 0-1731 de 4 de mayo de 2009, cabe precisar que en el evento de que se
acuse de nulidad un acto administrativo por dicho vicio, resulta indispensable probar la inexactitud de los hechos que sustentaron la decisién o
su apreciacién errénea’, empero, en el presente caso se tiene que (i) aquella Resolucién tuvo como sustento la necesidad de proveer los 52
cargos de fiscal delegado ante tribunal ofrecidos a través de la convocatoria 004-2007, por quienes superaron el concurso de méritos y que
segun la lista de elegibles debian ser nombrados en periodo de prueba, y (ii) comoquiera que su nombramiento fue en condiciéon de empleado
provisional, podia ser retirado mediante acto administrativo motivado en cualquier momento, entre otras razones legales, por la designacién en
periodo de prueba de quien gand el procedimiento de seleccidn para el respectivo empleo.

En lo atafiedero a que el demandante fue el primero al que se le terminé su provisionalidad, dada su condicién de presidente de la asociacién
sindical Asonal judicial, lo cierto es que de acuerdo con el informe de la Fiscalia General de la Nacién obrante en los folios 90 y 91 del cuaderno
principal, en periodo de prueba fueron nombrados 10 empleados del 6 de mayo al 12 de octubre de 2009, quienes quedaron en el registro de
elegibles conformado dentro de la convocatoria 004-2007, y en la primera fecha fueron nombrados dos: el sefior Jesus Villabona Barajas, quien
fue designado en el cargo que ejercia el actor, y el sefior Leonardo Efrain Cerén Eraso, mientras que 8 designaciones mas se hicieron entre junio
y octubre de ese afio, por lo que no existe siquiera un indicio que conduzca a la conclusion de que su calidad de presidente sindical haya sido el
movil de la Administracion para adoptar la decisién censurada.

Ademads, carece de soporte legal y jurisprudencial lo afirmado por el demandante (en el sentido de que en atencién a su fuero sindical, no podia
proveerse el empleo que ocupaba en provisionalidad entre los primeros, en aras de garantizarle su derecho de asociacion sindical), puesto que,
tal como lo considerd el juez laboral, pese a la terminacién de su nombramiento provisional, «[...] siguié ejerciendo el cargo de Presidente del
[sic] Organizacién Sindical, cumpliendo con las funciones atinentes al mismo, sin que la declaratoria de insubsistencia hubiese afectado tal
condicién, razén por la cual no se puede predicar amenaza o vulneracion del derecho de asociacién con tal determinacién; advirtiéndose que
frente a los derechos de carrera no puede prevalecer un derecho o aspiracién personal de quien ostenta la calidad de Presidente de "Asonal
Judicial" para mantenerse en el cargol...]».

Resulta menester indicar que solo cuando el origen del acto administrativo encuentra su fuente de inspiracién en el arbitrio, su nulidad es la
enmienda del abuso de la Administracidn, sin embargo, corresponde a la parte que alega el vicio demostrar su existencia y desvirtuar la
presuncién de legalidad del acto, lo que no logré el accionante respecto de la Resolucién 0-1731 de 4 de mayo de 2009, en armonia con el
articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), segun el cual «/ncumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen».

Por otra parte, el actor arguye que su renuncia al empleo de fiscal delegado ante jueces del circuito, que ejercia en carrera, la presentd porque
fue desmejorado salarialmente al declarar insubsistente su nombramiento en provisionalidad como fiscal delegado ante tribunal, lo cual se
encuentra demostrado en el expediente, sin embargo, esa situacion por si sola no constituye un vicio de la voluntad. Asimismo, en consideracién
a su trayectoria laboral como profesional del derecho y sus altas capacidades intelectuales, tenia la clara conciencia de los efectos juridicos que
conllevaria su renuncia, lo que le implicaba el discernimiento acerca de la conveniencia o no de su dimisién, sin que haya demostrado la
presencia de una coaccién invencible.

Por consiguiente, el acto administrativo por medio del cual se acepté la renuncia del demandante tampoco se encuentra viciado de nulidad
(Resolucién 2-1014 de 11 de mayo de 2009), ya que no se demostré que la dimisién presentada por él haya sido producto de un constrefiimiento
0 exigencia invencible que como abogado no le fuera posible rehusar.

Con base en los razonamientos que se dejan consignados, en armonia con los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en
conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones sobre el particular, se confirmara la sentencia de primera instancia,
que nego las suplicas de la demanda.
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Departamento Administrativo de la Funcion Publica

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, de acuerdo con el Ministerio Publico,

FALLA:

1. Confirmase la sentencia de once (11) de abril de dos mil trece (2013) proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (seccién
segunda, subseccién A), que negd las suplicas de la demanda en el proceso instaurado por el sefior Fabio Herndndez Forero contra la Nacion -
Fiscalia General de la Nacién, conforme a la parte motiva.
2. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones que fueren menester.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.

CAMELO PERDOMO CUETER

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES

NOTAS DE PIE DE PAGINA
' Folios 504 a 531 c. ppal.
? Diario oficial 45.778 de 31 de diciembre de 2004.
® El inciso 22 fue

* Cfr. T-1164/01, T-002/02, T-746/03, entre otras.

° El Decreto 1227 de 2005, "por el cual se reglamenta parcialmente la ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998", consagra en el articulo
10, la obligatoriedad de motivar la resolucién de los nombramientos en encargo o provisionalidad.

® Derogado por el articulo 4 de la Ley 1821 de 2016.

’ Cuya aplicacién opera de manera supletoria en el caso de la Fiscalia General de la Nacién, en virtud del articulo 3° (numeral 2) de la Ley 909 de
2004.

® BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. Manual del acto administrativo. Bogot4, Libreria Ediciones del Profesional Ltda., 2016, p. 550. «Este vicio
se presenta cuando la sustentacion factica del acto carece de veracidad, es decir, no hay correspondencia entre lo que se afirma en las razones
de hecho o de derecho que se aducen para proferir el acto y la realidad factica y/o juridica, de alli que se-dé en las siguientes situaciones:

* Por falsedad en los hechos, esto es, cuando se invocan hechos que nunca ocurrieron, o se describen de forma distinta a como ocurrieron.

* Por apreciacion errénea de los hechos, de suerte que los hechos aducidos efectivamente ocurrieron, pero no tienen los efectos o el alcance
que les da el acto administrativo o no corresponden a los supuestos descritos en las normas que se invocan».
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