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INPEC-.

DEMANDADO: JHON JAIR HERNANDEZ CEPEDA
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Bogota, D.C., siete (07) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por la parte DEMANDADA contra la sentencia proferida el 24 de
agosto de 2023 por el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El INPEC, mediante apoderada judicial, promovio acciéon especial de fuero
sindical, solicitando se declare que el demandado cuenta con fuero sindical
en la ORGANIZACION SINDICAL ESTATAL COLOMBIANA “OSEP
NACIONAL”- DIRECTIVA NACIONAL- en el cargo de tesorero y SINDICATO
NACIONAL DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y CARCELARIO - SINALPEC -
como quinto suplente, que se declare que desempena en el cargo de
Dragoneante, Codigo 4114, Grado 11, que no asisti6 a laborar durante
varios dias desde el 27 de abril hasta el 04 de agosto de 2021 para un total
de 90 dias sin presentar justificacion. En consecuencia, solicito levantar el
fuero sindical del accionado y autorizar su retiro del servicio y se condene

en costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, manifestd6 que el demandado es
titular del empleo denominado Dragoneante coédigo 4114, grado 11, que
pertenece a la planta global del instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
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- INPEC-, adscrito al Complejo Carcelario y Penitenciario con Alta Media y
Minima Seguridad de Bogota (COBOG); que mediante oficios del 4 y 25 de
agosto de 2021 suscritos por el director de COBOG se inform6 que el sefior
Hernandez no fue a laborar y no justifico se ausencia en varios dias desde
abril a agosto de 2021 para un total de 90 dias; que el literal i) del articulo
49 del Decreto 407 de 1994 regula el abandono del cargo como causal de
retiro para los empleados del INPEC; que mediante oficio del 25 de agosto
de 2021 la Subdireccion de Talento Humano del INPEC, dio inicio a la
actuacion administrativa de declaratoria de vacancia por presunto
abandono del cargo en contra del senor JHON JAIR HERNANDEZ CEPEDA,
el oficio para la notificacion personal de la iniciacion del proceso
administrativo fue enviado a la ultima direccion registrada en la hoja de vida
del accionado pero fue devuelta por la causal “no existe numero”; que
mediante constancia secretarial expedida el 18 de febrero de 2022 se
informo6 que el 02 de diciembre de 2021 el demandado fue notificado por
aviso del oficio No. 85103-SUTAH-GALAB-2021EE0151982 del 25 de agosto
de 2021; que el demandado no allegd prueba alguna que permitiera

justificar su ausencia.

Mediante Resolucion No. 002385 del 04 de abril de 2022, expedida por el
Director del INPEC, se declar6 vacante por abandono, el cargo de
Dragoneante, codigo 4114, grado 11 de la planta global del INPEC; la
resolucion se le notific6 personalmente al demandante el 07 de abril de
2022; el 25 de abril de 2022, presento recurso de reposicion; mediante
Resolucion No. 006874 del 31 de agosto de 2022, el INPEC resolviéo no

reponer (archivo 1 y 4).

El dia 24 de agosto de 2023, se celebro audiencia de que trata el articulo
114 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social en la que la parte
accionada mediante apoderado judicial present6 contestacion a la demanda,
por medio de la cual inform6 que se oponia a las pretensiones de la demanda
por cuanto al senor Hernandez no se le garantizoé el debido proceso tal como

se evidencia en el fallo de tutela.

Propuso como excepciones de mérito las que denomino no autorizacion de
despido por la importancia del cargo sindical y sus fines, excepcion de
prescripcion y caducidad de la accion de levantamiento de fuero sindical e
inexistencia del acto de despido.

DECISION DE LA PRIMERA INSTANCIA

El Juez Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante
sentencia proferida el 24 de agosto de 2023, declar6 que el demandado
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incurrio en las justas causas de despido y retiro del servicio que le fueron
endilgadas, autorizo el despido, ordend levantar el fuero sindical del
demandando, declar6 no probadas las excepciones propuestas y condenoé en
costas a la parte pasiva.

Como fundamento de su decision, adujo que una vez revisadas todas las
pruebas aportadas que son de orden documental y de contraste con las
normas del servicio publico de los deberes de los servidores publicos que
emanan de la misma Constitucion Politica en su articulo 125 y de los
diversos reglamentos, decretos generales que de antafno han sido emitidos,
uno de ellos el Decreto 1970 de 1953 que cita la parte actora en su articulo
126 y la Ley 909 de 2004 claramente consagran la fuente normativa de la
justa causa que se invoca en contra del demandado, pero no solo esos
estatutos si no también los que de manera general consagra el derecho
colombiano frente a los servidores publicos, el ausentismo injustificado y el
abandono de cargo constituye claramente una justa causa para el despido
del servidor, la desvinculacion del mismo de la administracion publica y, en
el caso del INPEC, el Decreto 407 de 1994 en su articulo 69 numeral 2 de
manera muy clara establece que la injustificada inasistencia por mas de 3

dias a prestar los servicios constituye abandono de cargo.

Preciso que de las resoluciones emitidas y su notificacion al senor
demandado y de la oportunidad que al mismo se confiri6 para ejercer el
derecho de defensa frente a los cargos que fueron enrostrados sobre el
abandono del cargo para la época de los hechos, es muy claro concluir que
en efecto si se demostraron esas justas causas que alega el INPEC en este
proceso, esta plenamente demostrado el abandono del cargo que hizo el
senor JHON JAIR HERNANDEZ CEPEDA por mucho mas de los términos
que establece la ley (3 dias) muchos mas dias consecutivos sin justificacion
alguna frente a esa situacion lo cual constituye claramente una justa causa
de despido y de desvinculacion del servidor publico al tenor de las normas
citadas y que fueron también las que tuvo en cuenta el INPEC para tomar
la decision de desvincular el actor, decision que estan suspendidas o
condicionadas a la decision del juez de trabajo.

Precis6 que no se aport6é ninguna prueba ni en el tramite administrativo ni
tampoco en el judicial por parte del demandado que de alguna manera

explicara o justificara los dias de ausentismo laboral que le son imputados.

Senalo que si bien una de las defensas de la parte demandada es que no
tuvo conocimiento alguno de este procedimiento y otra de las razones es que
el procedimiento se adelant6 contra una persona distinta presuntamente de

nombre Jairo, advirtio que ello no es cierto y que de las pruebas que fueron
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aportadas por INPEC, se demuestra que ninguna de las comunicaciones,
empezando por la que comunica el inicio de la actuacion administrativa y
continuando con las restantes y con las resoluciones que la primera declaro
la vacancia del cargo y retiro del servicio del demandado condicionando sus
efectos al juez de trabajo sobre el levantamiento del fuero sindical, ni
tampoco la que confirmo ese acto administrativo en ninguna hace referencia

a persona distinta ni de nombre Jairo.

Ademas, senalo que el recurso de reposicion contra la decision del INPEC es
de vital importancia porque demuestra que el demandando tenia
conocimiento del proceso en su contra y también del mismo contenido del
recurso se consolida la prueba del ausentismo del demandado pues ahi
reconoce los ausentismos que pretende justificarlos con situaciones de
dolencias en la salud y problemas familiares de los cuales no aport6 ninguna
prueba en el tramite administrativo o en este proceso judicial, por lo que no
se justifico su ausencia a desarrollar las labores. Se limita a decir que no ha
sido apoyado, que no ha recibido acompanamiento, pero no aporto respaldo
probatorio y acepta que hasta noviembre de 2021 se reincorporé a sus

actividades sin allegar justificacion valida para su ausencia.

Respecto de la prescripcion, indicé que no se encontré demostrada pues de
conformidad con el articulo 118 A del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, el término es de dos meses desde el agotamiento del
proceso si es del caso, en este caso el tramite del INPEC termina con la
ejecutoria de la providencia el dia 16 de septiembre de 2022 y la demanda

se radico dentro de los dos meses siguientes.

Finalmente, respecto de la accion de tutela adujo que, en primer lugar, la
proteccion deprecada se negdo y en todo caso, esa accion versaba sobre
hechos diferentes a los que hoy se debaten pues alla se traté de un proceso
disciplinario y no de un proceso administrativo como el que hoy nos ocupa,

para declarar vacante el cargo.

RECURSO DE APELACION

El apoderado del DEMANDADO presento recurso de apelacion por medio del
cual indico que no deja de reconocer que con la argumentacion de la
sentencia de primera instancia y con las pruebas se da a conocer que
incluso el mismo senor Jair reconocio el ausentismo y que eso fue lo que
fundamento la sentencia, pero solicitdé que se analice en segunda instancia
el procedimiento y la resolucion que no fue notificada en debida forma y

ademas, a la justificacion del ausentismo no se le dio el valor suficiente.
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PROBLEMAS JURIDICOS

Dilucidar si quedo demostrada la justa causa con la que la entidad
demandante pretende el levantamiento del fuero sindical del encartado y si
se respeto el debido proceso del demandado.

CONSIDERACIONES

El articulo 39 de la Constitucion Politica consagra el derecho de los
trabajadores y empleadores a constituir sindicatos o asociaciones sin
intervencion del Estado. A su vez, el articulo 405 del Codigo Sustantivo del
Trabajo define el fuero sindical, como la garantia de que gozan algunos
trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de
trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un
municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el Juez del
Trabajo, por lo que el interés del empleador dirigido a que se produzca
cualquiera de estos eventos, debe adelantarse a través de un proceso

especial dirigido a obtener el permiso respectivo.

En el presente caso no existe controversia respecto de la existencia de la
Organizacién Sindical ORGANIZACION SINDICAL ESTATAL COLOMBIANA
“OSEP NACIONAL”- DIRECTIVA NACIONAL y del SINDICATO NACIONAL
DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y CARCELARIO — SINALPEC. Tampoco esta
en discusion la condicion de aforado del demandado por ser el tesorero de
la primera organizacion y el quinto suplente en la segunda, puesto que asi

quedo6 demostrado en la comunicacion visible a folio 32 del archivo 1.

Luego, se puede colegir que el encartado es destinatario de las garantias que
implica el fuero sindical consagrado en el articulo 406 del Codigo Sustantivo
del Trabajo.

Se tiene entonces, que el articulo 410 del Codigo Sustantivo del Trabajo
ensena cuales son las justas causas para autorizar el despido, indicando en
su literal b) lo siguiente: (...) Las causales enumeradas en los articulos 62 y
63 del Cédigo Sustantivo del Trabajo para dar por terminado el contrato {(...).

Adicionalmente, existe un desarrollo jurisprudencial que establece que el
derecho de asociacion no es absoluto y se requiere examinar su proteccion
de acuerdo con la situacion factica que invoca el empleador para justificar
el despido, por lo tanto, la Sala procedera a examinar la forma como
sucedieron los hechos.
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En el caso bajo estudio, la parte actora busca obtener permiso para despedir
al trabajador al indicar que incurri6é en abandono del cargo, de conformidad

con lo establecido en el numeral 2 del articulo 61 del Decreto 407 de 1994

pues se ausenté de sus labores por mas de 90 dias asi:

DIAS DE AUSENTISMO LABORAL - JHON JAIR HERNANDEZ CEPEDA

MES ANO FECHAS DE AUSENTISMO DIAS DE
AUSENTISMO

Abril 2021 27, 28 02

mayo 2021 09, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 23

18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26,
27, 28,29, 30y 31

junio 2021 01, 02, 03, 04, 05, 06, 07, 08, 09, 10, 30
11,12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20,
21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29 y
30

julio 2021 01, 02, 03, 04, 05, 06, 07, 08, 09, 10, 31
11,12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20,
21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30
y 31

Agosto 2021 01, 02, 03y 04 04
TOTAL 90

Asi las cosas, mediante comunicado 85103-SUTAH-GALAB- del 25 de
agosto de 2021 se dispuso dar inicio a la actuacion administrativa de
declaratoria de vacancia por presunto abandono del cargo (folio 38, archivo
1), actuacion administrativa que se adelanté “de conformidad con lo
establecido en el Titulo III, Capitulos I, IV, V'Y VI de la Ley 1437 de 2011
“Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo”, (en
especial los articulo 6 al 69) y en virtud del principio constitucional del debido
proceso contemplado en el articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia”

Adicionalmente, advierte la Sala que se le enviéo oficio de citacion al
trabajador a fin de notificarlo personalmente de la iniciacion del proceso
administrativo, sin embargo, a pesar de enviarse a la direccion suministrada
por €l en su hoja de vida no fue posible la entrega (folios 41 a 43). Por ello y
en atencion a lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley 1437 de 2011, el 28 de
octubre de 2021 se procedié a publicar la citacion en la cartelera de
informacion de COBOG (archivo 44).

Ante la imposibilidad de notificar personalmente al accionado, procedio6 la
entidad demandante a realizar la notificacion por aviso del oficio que dio
inicio a la investigacion administrativa, notificacion que valga decir se
encuentra en consonancia con el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011 (folio
46).
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Se advierte que mediante ACTA No 0362 del 17 de noviembre de 2021 el
demandado se reincorpor6 a laborar y no se evidencia justificacion alguna
sobre su ausencia (folio 47, archivo 01).

Ahora, advierte la Sala que si bien el apoderado del demandado en su
recurso insistio en la vulneracion al debido proceso del encartado por la
indebida notificacion, se tiene que a aun cuando el INPEC surtio la
notificacion del oficio de apertura del proceso administrativo, realizando la
notificacion por aviso de conformidad con el articulo 69 de la Ley 1437 de
2011, en todo caso, el 18 de noviembre de 2021 una vez el demandado se
presento a laborar (sin presentar excusas de su ausencia previa) se realizo
acta de notificacion personal al demandado quien se rehusé a firmar y se
dejo constancia de ello (folios 48 y 49) y ademas se realizo una nueva
notificacion por aviso el 25 de noviembre de 2021 desfijado el 1 de diciembre

de aquel ano.

En este punto, se indica a la pasiva que el procedimiento seguido por la
encartada para la notificacion se ajusto a las disposiciones legales y, en todo
caso, no se puede pretender que la notificacion de un acto administrativo
quede a la deriva y sujeto a la voluntad del empleado para dar continuidad
al proceso mas aun cuando se cumplio el procedimiento indicado en las
normas aplicables al caso en concreto, esto es, se cumpli6 el debido proceso,
se le dio la oportunidad legal para pronunciarse y, ademas, esta comprobada
la ausencia del accionado POR MAS DE 90 DIAS sin que se advierta prueba
alguna que la justifique. De conformidad con ello, desestima la Sala alguna
vulneracion al debido proceso del demandado en el procedimiento de

notificacion.

Asi las cosas, ante la injustificada asistencia a laborar del demandante por
un TOTAL DE 90 DIAS, era deber del INPEC declarar vacante por abandono
del cargo el cargo de Dragoneante codigo 4114 tal como se hizo mediante
Resolucion No. 002385 del 04 de abril de 2022, la cual fue notificada
personalmente al demandado (archivo 1, folio 63) y respecto de la cual
presento recurso el cual fue resuelto de forma desfavorable.

Dicho ello, concluye esta colegiatura que al senor Hernandez se le garantizo
el debido proceso y se realizaron las notificaciones correspondientes
siguiendo los parametros de la ley aplicable, en este caso la Ley 1437 de
2011, por lo que no hay lugar a atender las manifestaciones que el
apoderado del convocado a juicio hizo al respecto.
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De otra parte, en cuanto a la afirmacion realizada en el recurso de apelacion

que no se le dio el valor suficiente a la justificacion del ausentismo, se indica
que esta no tiene vocacion de prosperidad por las siguientes razones:

1. Solo hasta el recurso de reposicion el demandado traté de justificar
su ausencia, sin que antes haya prueba de que informo al INPEC
respecto de alguna situacion que le impidiera prestar el servicio (folio
64).

2. El demandado no desconoce su falta a laborar, es mas, acepta que
solo hasta noviembre de 2021 se reintegré y reconoce que cometio un
error.

3. Si bien aduce problemas de salud y laborales con los que trata de
justificar su ausencia, no hay ninguna prueba de ello mas alla de su
dicho por lo que se reitera que era carga del demandado demostrar
una justificacion valida ante su ausencia a trabajar, lo cual no ocurrié
en este proceso y se recuerda que la jurisprudencia ha sido reiterada
en indicar que “(...) una decisién no puede fundarse exclusivamente en
lo que una de las partes afirma a tono con sus aspiraciones (...). De ahi
(...), es principio general de derecho probatorio y de profundo contenido
légico, que la parte no puede crearse a su favor su propia prueba. Quien
afirma un hecho en un proceso tiene la carga procesal de demostrarlo™,
entonces es claro que no obra prueba alguna que justifique la
inasistencia del demandado a laborar POR MAS DE 90 DiAS.

En conclusion, al quedar establecido la ocurrencia de los hechos que se le
endilgan al trabajador y que se constituye en una causa legal para el retiro
por abandono del cargo de conformidad con el numeral 2 del articulo 61 del
Decreto 407 de 1994, en concordancia con el articulo 2.2.11.1.1 del
Decreto 1083 de 2015, modificado por el Decreto 648 de 2017, y el articulo
41 de la Ley 909 de 2004; aunado a que no se demostré vulneracion al
debido proceso, hay lugar a que la determinacion adoptada por el A Quo sea

confirmada.

Costas, en esta instancia no se impondran por no encontrarse acreditadas

conforme al numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 12 de febrero de 1980.
G.J. CCXXV, pag. 405
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de agosto de 2023 por
el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

AN(QXG LUCIA ]V%LLO VARON

Magistrada

et 3

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO7AL]¥ DER Rlosf: ARK{

istrado



