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LA CORTE CONSTITUCIONAL ENCONTRO QUE LA DESVINCULACION DEL EMPLEADO PUBLICO DE LA DIAN,
PROTEGIDO POR EL FUERO SINDICAL, NO REQUIERE LA AUTORIZACION JUDICIAL PREVIA CUANDO SE TRATE
DE EJECUTAR UNA DESTITUCION DISCIPLINARIA PROFERIDA POR LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION O CUANDO SE TRATE DE UNA INHABILIDAD SOBREVINIENTE DERIVADA DE UNA DECISION DE UN
ORGANO DE CONTROL

1. Norma objeto de control constitucional

La demanda se dirigié contra los numerales 2, 4 y 5 del articulo 144 del Decreto 071
de 2020, “Por el cual se establece y regula el Sistema Especifico de Carrera de los
empleados publicos de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, y se expiden normas relacionadas con la administraciéon y
gestion del talento humano de la DIAN". Las disposiciones acusadas establecen tres
hipdtesis en las cuales el servidor de esta entidad con fuero sindical, puede ser retirado
del servicio sin autorizacion judicial previa, cuando (i) el cargo de carrera deba ser
provisto por lista de elegibles y el servidor no ocupe en la misma un lugar que le
permita ser nombrado en orden de mérito; (i) cuando exista destitucion por sancién
disciplinaria ejecutoriada; v (ii) inhabilidad sobreviniente.

2. Decision

Primero. - ESTARSE A LO RESUELTO en las sentencias C-1119 de 2005y C-1175 de 2005,
en lo que respecta al numeral 2° del articulo 144 del Decreto Ley 071 de 2020, y por
ende declararlo EXEQUIBLE, frente al cargo de desconocimiento del articulo 39 de la
Constitucion.

Segundo. - Declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del numeral 4° del articulo 144
del Decreto Ley 071 de 2020, en el entendido de que no serd necesario solicitar y
obtener el levantamiento del fuero sindical, cuando la destitucidon sea proferida por
la Procuraduria General de la Nacion.

Tercero. - Declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del numeral 5° del articulo 144
del Decreto Ley 071 de 2020, en el entendido de que la desvinculacion del servidor
publico aforado no requiere el levantamiento del fuero sindical, cuando la inhabilidad
sobreviniente resulte de una decision judicial en firme o de una decision ejecutoriada
de un érgano de control.

3. Sintesis de los fundamentos

La demandante considerd que los numerales acusados desconocen el articulo 39 de
la Constitucion, en donde se prevé la garantia del fuero sindical y que implica que el
despido, modificacion de las condiciones de frabajo o el traslado del lugar donde
cumple sus funciones, deben ser autorizados previamente por el juez laboral, quien
debe examinar si existe o no justa causa. Alegaba la ciudadana que relevar, en una
norma de rango legal, de la carga de obtener el levantamiento del fuero sindical,
constituye por si mismo una violacién del articulo 39 de la Constitucion. Igualmente
alegaba que dichas normas desconocen, ademdas, el articulo 93 de la Constitucion,
considerando que contrarian los articulos 1 de los convenios 087 y 098 de la OIT, que
hacen parte del bloque de constitucionalidad.
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De manera preliminar, encontrd la Corte que la demanda adolece de inepfitud
sustantiva en lo que respecta al presunto desconocimiento del artficulo 93 de la
Constitucion, considerando que, al respecto, la demanda se limita a transcribir
apartes de los convenios de la OIT, asi como jurisprudencia de este tribunal, sin
argumentar, de manera concreta, cémo las normas demandadas estarian
desconociendo dichos compromisos internacionales, a pesar de que ellos otorgan, a
los paises miembros, una cierta amplitud en la configuracion de las garantias
concretas para el amparo de la libertad sindical y no exigen, de manera expresa, el
respeto de la figura del fuero sindical, que si prevé el articulo 39 de la Constitucion.
Por lo tanto, este tribunal se inhibié de pronunciarse de fondo respecto del cargo
relativo a la presunta vulneracion del articulo 93 de la Constitucion.

Igualmente, identificé esta corporacion que, en lo que respecta a la norma prevista
en el numeral 2 del artficulo 144 del Decreto Ley 071 de 2020, que autoriza a
desvincular al servidor publico aforado, en aplicacion de razones derivadas del
concurso de méritos, existe cosa juzgada material, que se predica de las sentencias
C-1119 de 2005y C-1175 de 2005, por lo que, respecto de tal norma, se estuvo a lo alli
resuelto y, por consiguiente, declard la exequibilidad de dicha norma.

En lo que concierne alos numerales 4y 5 del articulo 144 del Decreto Ley 071 de 2020,
la Corte Constitucional identificd el siguiente problema juridico: gDesconoce el
legislador extraordinario el fuero sindical (art. 39 de la Constitucion), al establecer que
se puede retirar a un servidor publico aforado, del sistema especifico de carrera de la
DIAN, sin autorizacién judicial, cuando éste haya sido destituido por decisidon
disciplinaria ejecutoriada o cuando se haya configurado una inhabilidad
sobreviniente, de conformidad con lo dispuesto en los numerales 4 y 5 del articulo 144
del Decreto Ley 071 de 20202

Para resolver el anterior problema juridico, la Corte Constitucional precisé el alcance
del fuero sindical, como garantia constitucional establecida para el amparo de la
libertad sindical y del derecho de asociacion sindical, a través del reforzamiento de
la estabilidad laboral del trabajador aforado y cuyos elementos esenciales son, por
una parte, la obligaciéon de la calificaciéon previa de la justa causa para el despido, el
traslado o la modificacion de las condiciones laborales y, por otra parte, la garantia
de imparcialidad a través de la intervencion de un érgano judicial, encargado de
autorizar o denegar tales determinaciones del empleador respecto del trabajador
protegido o aforado. Asimismo, precisé este tribunal que el fuero sindical no constituye
una garantia absoluta y, por lo tanto, admite excepciones y restricciones legitimas, a
partir de dos criterios: (i) la finalidad misma del fuero sindical, que consiste en amparar
la libertad sindical, frente a las decisiones del empleador que resulten de su
discrecionalidad y que, directa o indirectamente, tengan por objeto obstruir la labor
del sindicato porlo que, entre otras hipdtesis, no se requiera el levantamiento del fuero
sindical ante la constatacion de causas objetivas o de decisiones que provengan de
oérganos externos que, ademds, se encuentren revestidos de suficientes garantias de
independencia e imparcialidad vy (i) la naturaleza del vinculo laboral o de empleo
publico que ejerce el aforado y que resulta incompatible con la estabilidad laboral
reforzada que se deriva del fuero sindical.
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A partir de los anteriores criterios, encontrd la Corte que la desvinculacion del servidor
publico aforado, sin el levantamiento judicial del fuero sindical, por la destitucion
disciplinaria, no desconoce el artficulo 39 de la Constitucion, cuando la sancidén
disciplinaria es adoptada por (a) un dérgano externo a la enfidad en la que
desempena sus labores el aforado y que, ademds, (b) ofrezca, desde el punto de vista
orgdnico y funcional, suficientes garantias de independencia e imparcialidad, como
es el caso de los fallos disciplinarios proferidos por la Procuraduria General de la
Nacion.

En lo que respecta a la desvinculacion del servidor publico aforado, sin el
levantamiento judicial del fuero sindical, por la ocurrencia de una inhabilidad
sobreviniente, este fribunal encontrd que, en tratdndose de aquellas que constituyen
inhabilidades requisito o inhabilidades consecuencia, se trata de circunstancias o
causas objetivas, por lo que la excepcidon a la carga de obtener la autorizacion
judicial no contraria la finalidad misma del fuero sindical. Igualmente, en lo que
respecta a la inhabilidad consecuencia derivada del no pago de las condenas en
responsabilidad fiscal, aclard la Corte que, aunque se trata de una decisidon, los
organos encargados de condenar la reparacion de los detrimentos patrimoniales —
conftralorias y Auditoria General de la Republica — son érganos externos a la entidad
en la que frabaja el empleado aforado y ofrecen garantias de independencia e
imparcialidad, que permiten descartar el riesgo de persecucion o discriminacion
sindical, lo que justifica que no sea necesario el levantamiento del fuero sindical.

En lo que respecta a las inhabilidades sobrevinientes que constituyen inhabilidades
sancion, encontrd la Corte, a la luz del articulo 39 de la Constitucidn, que no resulta
exigible el levantamiento del fuero sindical, cuanto ellas se deriven de una sancién
penal principal o accesoria o cuando se trate de una sancidn disciplinaria proferida
por la Procuraduria, en consideracion de las garantias de independencia e
imparcialidad de las que se encuentran revestidas la Rama Judicial del poder publico
y la Procuraduria General de la Nacion.

Por el contrario, la Sala Plena de la Corte Constitucional identificd que las
interpretaciones amplias de las normas demandadas, que autorizarion la
desvinculacion del empleado publico aforado, sin necesidad de obtener el
levantamiento del fuero sindical, a partir de (i) decisiones de érganos internos de la
enfidad en la que trabaja el aforado o que, (i) aun siendo externos, no ofrecen
garantias suficientes de independencia e imparcialidad, vulneraria el articulo 39 de la
Constitucion, relativo al fuero sindical y, por lo tanto, las normas demandadas serian
inconstitucionales.

Asi, en virtud del principio de conservacién del derecho, la Corte Constitucional
restringié el alcance de las normas demandadas, al excluir estas interpretaciones v,
por consiguiente, decidio:

- En lo que respecta al numeral 4 del articulo 144 del Decreto Ley 071 de 2020,
condicionar su exequibilidad, en el entendido de que no serd necesario solicitar y
obtener el levantamiento del fuero sindical, cuando la destitucion disciplinaria sea
proferida por la Procuraduria General de la Nacién.
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- En lo que concierne al numeral 5 del articulo 144 del Decreto Ley 071 de 2020,
se declard la exequibilidad, de manera condicionada, en el entendido de que la
desvinculacion del servidor publico aforado no requiere el levantamiento del fuero
sindical, cuando la inhabilidad sobreviniente resulte de una decision judicial en firme
o de una decision ejecutoriada de un érgano de control.

4. Salvamentos de voto

El magistrado ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO salvd parcialmente voto, al no compartir
lo decidido respecto de los numerales 4 y 5 del articulo 144 del Decreto Ley 071 de
2020.

En primer lugar, discrepd de la decision mayoritaria de declarar la exequibilidad
condicionada del numeral 4 del articulo 144 del Decreto 071 de 2020 en el entendido
de que si serd necesario solicitar y obtener el levantamiento del fuero sindical cuando
la destitucion disciplinaria sea adoptada por la oficina de control interno disciplinario
de la misma entidad y, en segunda instancia, por el jefe de dicha entidad, situacién
gue se considerd importante precisar con el fin de diferenciarla de las decisiones que
eventualmente puedan adoptar la Procuraduria General de la Nacién vy la Unidad
Administrativa Especial Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas vy
Conftribuciones Parafiscales que, al no ejercer superioridad jerdrquica sobre los
funcionarios sancionados, el retiro del servicio en cumplimiento de sus decisiones no
requieren autorizacion judicial.

En opinidn del magistrado Lizarazo, los argumentos utilizados para llegar a dicha
conclusiéon resultan contraevidentes cuando advierten que los funcionarios de la
oficina de control interno “podria[n] utilizar sus potestades jerdrquicas para afectar la
libertad sindical”, en tanto desconocen que el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011
modificatorio del articulo 11 de la Ley 87 de 1993, establece que: “Para la verificacion
y evaluacion permanente del Sistema de Control, el Presidente de la Republica
designard en las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional al jefe
de la Unidad de la oficina de control interno o quien haga sus veces, quien serd de
libre nombramiento y remocién. Cuando se trate de entidades de la rama ejecutiva
del orden territorial, la designacién se hard por la mdxima autoridad administrativa
de la respectiva entidad territorial. Este funcionario serd designado por un periodo fijo
de cuatro anos, en la mitad del respectivo periodo del alcalde o gobernador {(...)",
de manera que también podria alegarse, a su respecto, la independencia de la que
se dice gozar tanto la Procuraduria General de la Nacion y la Unidad Administrativa
Especial Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones
Parafiscales.

Para evitar esa confradiccion, la norma debid declararse exequible sin
condicionamientos en tanto la causal de retiro contenida en el numeral 4
demandado es objetiva y no requeria de interpretacion mds alld de su contenido
literal, al fratarse de una sanciéon disciplinaria ejecutoriada dentro de un proceso en
el que el aforado tuvo la oportunidad de ejercer sus derechos de contradicciéon y
defensa.
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En segundo término, el magistrado Lizarazo se separd de la decision mayoritaria d
condicionar el numeral 5 del articulo 144 del Decreto 071 de 2020 en el entendido de
gue la desvinculacion del servidor publico aforado si requiere el levantamiento del
fuero sindical, cuando la inhabilidad sobreviniente resulte de una sancidén disciplinaria
adoptada por la oficina de control interno de la misma entidad y, en segunda
instancia, por el jefe de dicha entidad. Para llegar a dicha conclusion, la sentencia
hace una clasificacion general de las inhabilidades, y establece que en lo referido
a “las inhabilidades sobrevinientes que resultan de sanciones disciplinarias, la
interpretacion sistemdtica del numeral 4 y del numeral 5 del articulo 144 del Decreto
Ley 071 de 2020 implica que la inhabilidad general sobreviniente, como sancion
conexa e inescindible de la destitucidon disciplinaria, por la comision de faltas
disciplinarias gravisimas dolosas o gravemente culposas (articulo 48 numerales 1y 2
del CGD), se rige por el numeral 5”.

Considerd que la norma debid declararse inexequible. En efecto, tal como la misma
sentencia advierte, hay distintas clases de inhabilidades y son diversas sus formas de
configuracion. En consecuencia, obligar al levantamiento del fuero Unicamente
frente a inhabilidades que sobrevienen a una sancién disciplinaria, no sélo
desconoce la autonomia de la causal con respecto a las ofras enlistadas en la
disposicién de la que hace parte, sino que deja por fuera otro tipo de inhabilidades
cuya configuracion requeriria ser valorada como justa causa por parte del juez
laboral. No puede perderse de vista que la calificacion judicial previa de la justa
causa es lo que constituye la esencia de la garantia del fuero sindical, por lo que, al
no tratarse de causales siempre objetivas, se debe conciliar entre las normas relativas
a la responsabilidad disciplinaria de los servidores pUblicos y la garantia constitucional
del fuero sindical (arts. 125 y 39 CP) a través de la calificacién realizada por el juez
ordinario.

Por su parte, el magistrado Alberto Rojas Rios salvd su voto frente a la decision
adoptada. Sustentd su disenso en los siguientes argumentos:

i) Manifestd que el cargo de la demanda que se habia sustentado en el
desconocimiento de los Convenios 87 y 95 de la Organizaciéon Internacional
del Trabajo cumplia con los requisitos para ser estudiado de mérito. Indicd que
era claro que el fuero sindical tiene reconocimiento en el Articulo 1° del
Convenio 98 de la OIT, debido a que es un mecanismo confra la
discriminacidn, al asegurar una proteccion y remedio eficaz para ese tipo de
actos. Sobre el particular, recordd que el Comité de Libertad Sindical ha
precisado que los pronunciamientos judiciales ante los despidos o
desvinculaciones son una de las alternativas mas eficaces que permite
salvaguardar el derecho de la asociacidon sindical y reparar las
discriminaciones. Bajo esa Optica no se podia sostener que la demanda
inobservaba la especificidad por usar como pardmetro de constitucionalidad
los mencionados tratados

i) Para el magistrado Rojas, tampoco se configuraba la cosa juzgada en
relacion con la Sentencia C-1119 de 2005. Lo anterior, porque el Articulo 24.2
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del Decreto Ley 760 de 2005 y el Articulo 114.2 del Decreto Ley 071 de 2020 son
preceptos materialmente diferentes que poseen un contexto normativo
distinto. Explicd que el enunciado demandado recoge nuevas hipodtesis que
permitiian desmejorar o desvincular a un servidor publico protegido por el
fuero sindical, por ejemplo, las situaciones administrativas de encargo o las
comisiones. Asi mismo, ese enunciado con fuerza de ley se encuentra en un
sistema especial de carrera administrativa, particularidad que no sucedia en
el Decreto Ley 760 de 2005. Asi mismo, advirtid que la Sala Plena no habia
tenido en cuenta que, en la Sentencia C-1119 de 2005, jamds se incluyd el
Convenio 135 de la OIT como pardmetro de normativo del articulo 39 de la
Constitucion. Esos elementos hacian forzoso volver a realizar un estudid de
validez sobre la prescripcion acusada.

i) Finalmente, el magistrado Rojas estimd que los condicionamientos fijados
por la Corte Constitucional establecieron un estndar de proteccion inferior al
que recoge el arficulo 39 de la Constitucion Politica y los pronunciamientos del
Comité de Libertad Sindical'. Precisé que el fuero sindical consiste en una
revision judicial de la desvinculacion de un representante del sindicato. En
efecto, la modulacion del fallo vacia y desnaturaliza el fuero sindical, por
cuanto permite a una autoridad administrativa terminar la relacion legal y
reglamentaria de un directivo del sindicato sin que hubiese mediado la
autorizacion de un juez. Inclusive, denuncid que los condicionamientos de la
parte resolutiva de la sentencia avalan un poder omnimodo en cabeza de la
Procuraduria General de la Nacidn que podria materializarse en la
desvinculacidon de un representante del sindicato con fundamento en una
causal subjetiva que podria prestarse para persecucion politica.

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Presidente
Corte Constitucional de Colombia

1 Comité de Libertad Sindical, Recopilacién de 2018, 372° informe, Caso nim. 2924, parrafo 78; 374° informe,
Caso num. 3030, parrafo 540; 377° informe, Caso nim. 3104, parrafo 110; y 378° informe, Caso nim. 3095, parrafo
800



