REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUGA
SALA LABORAL

GLORIA PATRICIA RUANO BOLANOS
Magistrado Ponente

SENTENCIA FUERO SINDICAL No. 02
Aprobada en Sala Virtual No. 15

Guadalajara de Buga, dos (2) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Ref.: Apelacion de Sentencia proceso especial de fuero sindical
promovido por ALCALDIA MUNICIPAL DE CANDELARIA contra
ALVARO HERRERA GONZALEZ. RAD. 76-520-31-05-001-2019-
00156-01

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala Tercera de Decision Laboral, integrada por los
Magistrados GLORIA PATRICIA RUANO BOLANOS, quien actiia como
ponente MARIA MATILDE TREJOS AGUILAR, CARLOS ALBERTO
CORTES CORREDOR, a decidir de plano la apelacion presentada por
la parte demandada dentro del proceso especial de fuero sindical —
levantamiento, contra el auto proferido en audiencia celebrada el 25 de
mayo de 2021 que declaré no probada la excepcion de prescripcion
propuesta como prueba, y el recurso contra la sentencia proferida en la
misma fecha que autoriz6 el levantamiento de fuero solicitado.

ANTECEDENTES
1. demanda.

La Alcaldia Municipal de Candelaria, Valle, instaurd proceso especial de
fuero sindical contra el sefior ALVARO HERRERA GONZALEZ, afin que
se declare que el trabajador amparado de fuero sindical ha incurrido en
las justas causas de despido conforme se establecid en el proceso
disciplinario y como consecuencia de la declaracion anterior se autorice
el despido sin indemnizacién alguna.
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Como sustento de sus pretensiones manifesto: que el sefior ALVARO
HERRERA GONZALEZ ingreso a laborar con el ALCALDIA MUNICIPAL
DE CANDELARIA a partir del 1 de abril de 2011 para desempeniar el
cargo de Auxiliar Administradora Nivel Técnico Cédigo 340 Grado 03
adscrito a la Secretaria de Transito y Transporte del MUNICIPIO DE
CANDELARIA.

Indic6 que mediante comunicacién radicada en ventanilla Unica del
MUNICIPIO DE CANDELARIA del 5 de octubre de 2018 el demandado
presentd renuncia a un cargo de agente de transito argumentando como
motivo de la misma un supuesto acoso laboral al considerar que la
administracion municipal no le ha dado favorabilidad a sus peticiones de
adecuacion de horarios de estudio el no pago de horas extras y negativa
de permisos sindicales.

Expone que mediante el oficio N° 220-10-01-1874 del 9 de octubre de
2018, el secretario de Transito y Transporte del MUNICIPIO DE
CANDELARIA VALLE, indica las razones por las cuales las
imputaciones en su escrito de renuncia no se ajustan a la realidad.

Sefala que el municipio hizo uso del término de los 30 dias habiles que
le otorga el decreto 648 de 2017, para decidir sobre la aceptacion o no
de la renuncia presentada por el demandado.

Explica que el decreto 648 de 2017 en su articulo 2.2.11.1.9 referente al
“abandono del cargo” contempla que mientras se decide sobre la
aceptacion o no de la renuncia, el empleado publico no puede abandonar
su cargo antes de vencerse el plazo de los 30 dias que tiene el
nominador para resolver si concede la autorizacion para separarlo del
servicio.

Mediante comunicado del 6 de noviembre de 2018 se dio respuesta
negativa a la solicitud de renuncia, por cuanto se consideré que la
renuncia presentada no eralibre y espontanea (pura y simple) como
lo prevé el articulo 2.2.11.1.3 del Decreto 648 de 2017.

Mediante oficios del 8 de octubre de 2018, 9 de octubre de 2018 y
del 9 de octubre de 2018 el Sub-Comandante de Transito y Transporte
indicé que el demandado no se presenté a laborar en los turnos que le
habian sido programados durante la semana del 1 de octubre al 7 de
octubre de 2018. Y tampoco se presento a laborar durante los dias 6, 7,
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9, 10, 11, 13, 14, 15, 18, 19, 22, 23 y 25 de octubre de 2018, sin previa
excusa.

Debido a que el empleado publico demandado dej6 de concurrir al
trabajo por mas de 3 dias y antes de serle concedida la autorizacion para
separarse del servicio o antes de vencerse el plazo de los 30 dias que
por ley tenia el nominador para resolver sobre su peticion de renuncia,
iniciaron proceso administrativo de declaratoria de vacancia por
abandono del cargo.

Precisa que con posterioridad a la emision del auto del 13 de noviembre
de 2018 el demandado siguio faltando a su lugar de trabajo, sin excusa
presentada por parte del trabajador.

Mediante escrito fechado 17 de noviembre de 2018 el sefior ALVARO
HERRERA GONZALEZ presenté recurso de reposicion y en subsidio el
de apelaciéon contra el comunicado del 6 de noviembre de 2018,
argumentando que presentd un escrito de renuncia al cargo, mas no
una queja por acoso laboral de manera independiente, por lo que el
tramite a seguir seria la decision de aceptar o no la renuncia presentada
en esas condiciones.

Mediante Resolucion N° 152 del 20 de diciembre de 2018, se ordend
declarar la vacancia del empleo por abandono del cargo por la
inasistencia injustificada durante varios dias laborales y aclaré que dicha
decision fue independiente a los motivos que soportaban la renuncia.

Manifiesta que de forma concomitante se continué con el adelanto de la
actuacion administrativa iniciada por la renuncia al cargo presentada, por
lo que se emitio la Resolucion N° 155 del 26 de diciembre de 2018, a
través de la cual se aceptd la renuncia al cargo presentada, pero se
indicé que no se aceptaban las razones expuestas de acoso laboral que
motivaron la renuncia.

El dia 19 de enero de 2019 el sefior HERRERA GONZALEZ presento
recurso de reposicion argumentando que la renuncia solo debia
aceptarse siempre y cuando se aceptara el acoso laboral, decisién que
fue confirmada.

Proceso especial de levantamiento de fuero sindical
Demandante: A,LCALDIA MUNICIPAL DE 'CANDELARIA
DEMANDADO: ALVARO HERRERA GONZALEZ

RAD.: 76-520-31-05-001-2019-00156-01



£ MNr
SA%

Pagina 4 de 19 %,‘;4?

Relata que el demandado se retir6 de su cargo sin esperar que se
decidiera sobre la aceptacion de su renuncia, para lo cual debi6 esperar
los 30 dias habiles que por ley tenia su nominador para resolverla.

Las denuncias por acoso laboral presentadas por el demandado al
Comité de Convivencia Laboral del Municipio de Candelaria Valle no
fueron aceptadas, por cuanto se consider6 que las mismas no
ameritaban ser tenidas en cuenta para investigaciones disciplinarias y
por ello sélo se emitieron recomendaciones en pro del mejoramiento del
clima laboral con su jefe inmediato.

El dia 22 de febrero de 2019, ante la inasistencia del demandado a
notificarse personalmente de la Resolucion N° 045 del 1 de febrero
de 2019, se procedid a la notificacion por aviso en la direccion
denunciada por el demandado como su residencia, lugar en el cual le
fue entregado a la Sra. CONSTANZA HERRERA Ila respetiva
notificacion y copia del acto administrativo, de igual manera el dia 27 de
marzo de 2019 enviaron la citacion con el fin de notificarle el decreto
032 del 19 de marzo de 2019, recibida sin devolucion alguna por la
sefiora YOSELIN RIZO.

Expone que ante la falta de prestacion del servicio por parte del
demandado, se suspendio el pago de salarios y prestaciones sociales
legales y extralegales.

2. Actuacion procesal.

Mediante Auto No. 0582 del 30 de mayo de 2019, el juzgado de
conocimiento admitio la demanda y dispuso correr el traslado de rigor al
demando y notificar a la ASOCIACION NACIONAL DE EMPLEADOS
DE TRANSITO Y TRANSPORTE “INDETT”.

Efectuada en debida forma las notificaciones ordenadas, se cit0 para la
audiencia de que trata el Art. 114 del CPT y la SS., el demandado
contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones incoadas,
presentd excepcion previa de prescripcion y de fondo inexistencia de la
justa causa para demandar y/o falta de causa legal y fundamento
principal de la demanda.

3. El auto apelado

Proceso especial de levantamiento de fuero sindical
Demandante: A,LCALDIA MUNICIPAL DE 'CANDELARIA
DEMANDADO: ALVARO HERRERA GONZALEZ

RAD.: 76-520-31-05-001-2019-00156-01



Pagina 5 de 19 /. ..:;'\’

Dentro del tramite de la audiencia convocada el operador juridico de
primer grado nego la excepcion de prescripcion propuesta como previa
por la parte enjuiciada, precisando que son infundados los argumentos
expuestos, debido que el término empezd a correr el partir de la
expedicién del acto administrativo por medio del cual se inicio el proceso
de declaratoria de vacancia por abandono del cargo, teniendo en cuenta
gue desde esa data se dio comienzo a esa actuacion, de tal manera que
cuando concluy6é la misma, es que se iniciaron los términos para
presentar la demanda de fuero sindical. Aclar6 que las actuaciones
administrativas se encuentran supeditadas a unas etapas, y atendiendo
gue el llamado a juicio presenté recursos contra los actos administrativos
resultado inician a correr los términos cuando fue resuelto el Decreto 032
del 19 de marzo de 2019 y a partir del dia siguiente a la emision debe
contarse el término de dos (2) meses con el que contaba el ente territorial
demandante para dar inicio a la accion de levantamiento de fuero
sindical y no una anterior.

4. Recurso de apelacion contra el auto apelado.

Censura el apoderado de la parte demandada la decision proferida por
el aquo, como sustento ruega que sea aplicado lo establecido en el
articulo 118 del C. P. del T. S. S. puesto que las acciones que emanan
del fuero sindical prescriben en 2 meses para el empleador como justa
causa y es preciso indicar que el empleador presenta demanda para
obtener el permiso para despedir el 2 de mayo de 2019 contra el
trabajador aforado y el empleador contaba con 2 meses desde la
expedicién del acto administrativo por medio del cual se inicia un proceso
de vacancia por abandono del cargo auto del 13 de noviembre de 2018.

De igual manera, expone que ese procedimiento al finalizarse estaria
prescrita, puesto que la Alcaldia invoca un nuevo decreto que no tiene
relacion al procedimiento el cual se busca la declaratoria de la vacancia
por el abandono del cargo.

Indica que desde la fecha que tuvo conocimiento la supuesta justa causa
para demandar y la actuacion que se invoca ya habian transcurrido mas
de los 2 meses, es por eso que la entidad tenia hasta el 13 de enero de
2019 para cumplir con este presupuesto procesal.

En cuanto al decreto 032 de 2019 nunca le fue notificado al demandado,
ademas este no fue expedido durante el proceso de declaratoria de
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vacancia por abandono del cargo del 13 de noviembre de 2018,
actuacion que se invoca como supuesta justa causa para obtener las
pretensiones del demandante, por lo que no puede ser utilizado por el
demandante para ampliar el tiempo y no configurarse el fendbmeno
prescriptivo de la accién.

Por lo expuesto solicita que se declare prospera la excepcion propuesta
por haberse presentado la demandada el 9 de mayo de 20109.

5. Decisién de primera instancia.

Mediante sentencia el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Palmira,
Valle, accedio a las pretensiones incoadas por la entidad accionada
argumentando que el sefior ALVARO HERRERA GONZALEZ, no se
sujeté a lo que consagra la normativa, debido que decidié no volver a
presentarse a laborar, cuando lo que le correspondia era esperar a que
se cumpliera el plazo de treinta (30) dias para que la administracion
municipal de Candelaria (Valle) adoptara la determinacion que
correspondia, pues el hecho de esgrimir como razén para presentar su
dimision al cargo, conductas de acoso laboral, no lo habilitaba para
dejar de concurrir a su sitio de trabajo. Por lo expuesto resolvio.

‘PRIMERO: DECLARAR que el MUNICIPIO DE CANDELARIA
(VALLE),demostr6 en el curso del presente proceso que el
demandado ALVARO HERRERA GONZALEZ, incurrié en falta
grave consistente en abandono del cargo de Agente de Transito
Cédigo 340, Grado 06 de la planta global del municipio a
partir del 5 de octubre de 2018.

SEGUNDO: ORDENAR el levantamiento del fuero sindical del
que se encuentra investido el sefior ALVARO HERRERA
GONZALEZ, identificado con C.C. N°. 94.466.093, al tener la
calidad de PRESIDENTE de la SUBDIRECTIVA SECCIONAL
VALLE que hace parte de la Organizacion Sindical denominada
ASOCIACION NACIONAL DE EMPLEADOS DE TRANSITO Y
TRANSPORTE “ANDETT.

TERCERO: AUTORIZAR Y CONCEDER PERMISO al
MUNICIPIO DE CANDELARIA (VALLE),para que unavez se
encuentre en firme la presente providencia, despida al sefor
ALVARO HERRERA GONZALEZ, al haber incurrido en falta
grave consistente en abandono del cargo.
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CUARTO: COSTAS a cargo del demandado ALVARO HERRERA
GONZALEZ, las que seran liquidadas por la Secretaria del
Juzgado, incluyendo como agencias en derecho la suma
de$1.817.000,00.

”

6. El recurso de apelacion contra la sentencia

El apoderado judicial que defiende los intereses del llamado a juicio
presentod recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia,
en primer lugar, como disenso expone que debe ser revocada la decisidon
en cuanto a lo relacionado a la prescripcion debido que las acciones que
emanan del fuero sindical prescriben en dos meses para el empleador;
sefala que el Decreto 032 de 19 de marzo de 2019 quedo claro que es
una actuacion administrativa que no corresponde a la actuacion
invocada el 13 de noviembre de 2018, aclara que la segunda actuacion
administrativa concluye con la resolucién 045 de febrero 1 de 2019, por
ello la administracién municipal tenia hasta el 1 de abril de 2019 para
radicar la respectiva demanda, sin embargo, fue presentada, de acuerdo
a lo probado en el expediente, el 2 de mayo de 20109.

Seguidamente, indic6 que el referido Decreto 032 del 19 de marzo de
2019, expedido por el empleador nunca le fue notificado al trabajador ni
a su correo electrénico y tampoco en su residencia, como ha sido
relacionado en multiples oportunidades y extrafiamente este decreto fue
recibido por una persona que el desconoce, Joselyn Rizo, que no reside
en el lugar donde ha dispuesto su cliente para recibir notificaciones.

Por otro parte, ratific6 que no existe la justa causa requerida por el
articulo 113 del C. P. del T. debido que el demandado el 5 de octubre de
2018 presentd renuncia al cargo por acoso laboral, situacion denunciada
por mas de 5 afios. En acto seguido el dia 26 de diciembre de 2018, su
empleador expide el Decreto 155, por medio del cual se acepta la
renuncia, concluyendo que el abandono del cargo no existio,
documentos que obran como pruebas del presente proceso, por lo

tanto solicita a los honorables magistrados se declare que no existe la
justa causa para demandar y acudir a la jurisdiccion.

Il. CONSIDERACIONES
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1. Presupuestos procesales

En el presente proceso ordinario laboral se encuentran reunidos los
requisitos necesarios para la regular formaciéon del proceso y el perfecto
desarrollo de la relacién juridico procesal, condiciones que permiten
pronunciar una sentencia de fondo. No observandose causal de nulidad
susceptible de invalidar lo actuado.

2. Competencia de la Sala

El articulo 66 A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
restringe las facultades del ad-quem a las materias especificamente
expuestas por el apelante.

3. Problemajuridico

Teniendo en cuenta que se conoce en segunda instancia de apelacion
de auto y sentencia; resolvera en primer lugar la Sala si el proveido que
declar6 no probada la excepcion previa de prescripcidn se encuentra
ajustado a derecho. Para dilucidar el asunto, la Sala revisara i)
Naturaleza y finalidad de las excepciones previas ii) Requisitos para
resolver la excepcion de prescripcion como previa

Y posteriormente, y al estudiar la apelacion de sentencia determinara la
Sala si se configurd la justa causa para terminar la vinculacién laboral de
demandante por abandono del cargo; y si la accion para solicitar el
levantamiento del fuero se encuentra prescrita

4. Argumentos de la decisién

Para resolver la apelacion del auto, tiene en cuenta la Sala que las
excepciones previas tienen como finalidad optimizar el tramite para que
se desarrolle sobre bases que impidan la configuracion de nulidades y
se lleve a término la actuacion. Dichos medios defensivos buscan que el
demandado, desde su contestacion, manifieste las discrepancias que
pueda tener respecto a la validez del procedimiento, logrando su
depuracion antes de llegar a la etapa de juzgamiento o decision,
ejercitando asi el derecho esencial de defensa.
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Pues bien, entendidos los alcances arrogados a las excepciones, debe
destacarse que ellas se encuentran clasificadas en diversas categorias,
resultando de interés para la disputa que ocupa a la Sala, los medios de
enervacion que han sido rotulados como de naturaleza mixta,
clasificacion que cobija aguellas excepciones que aunque en principio
son de tipo perentorio, toda vez que buscan contrarrestar o quebrantar
las aspiraciones interpuestas, pueden alegarse como previas,
obedeciendo a razones de celeridad, economia procesal Yy
descongestién judicial, siendo factible que los hombrados mecanismos
fueran definidos en audiencia estatuida por el art. 77 del C.P.T y S.S,
con la finalidad de evitar un desgaste innecesario del aparato
jurisdiccional, sin que tal circunstancia implique la mutacién de su indole.

Desde esta Optica, el art. 32 del C.P.T y S.S con las modificaciones
introducidas por el art. 1 de la Ley 1149 de 2007, establece que también
podra proponerse como previa la excepcion de prescripcion, cuando no
haya discusidn sobre la fecha de exigibilidad de la pretensién o de
su interrupcién o de su suspension. Asi mismo prevé que si el
demandante tuviera que contraprobar debera presentar las pruebas en
el acto y el juez resolvera alli mismo.

En esa direccién, para que sea factible la postulacion del fenbmeno
prescriptivo como excepcion previa ha de cumplirse el condicionamiento
previsto en la norma en cita, es decir, que no debe existir en el plenario
discusion alguna sobre la fecha de exigibilidad de la obligacién o sobre
la interrupcion o suspensidon del lapso extintivo, asi lo resaltd, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en pronunciamiento de 7 de
octubre de 2008, Radicacion No. 32641, M.P. Camilo Tarquino Gallego.

En el mismo sentido se pronunci6 el 6rgano de cierre, en sentencia de
15 de marzo de 2017, radicacion No. 56998, M.P. Rigoberto Echeverri
Bueno, en la que reiteré que “para que el juez pueda decidir sobre la
prescripcion, al comienzo de la litis, no debe tener duda en cuanto a la
claridad y existencia del derecho; pero si hay controversia en cuanto a
la exigibilidad, interrupcion o suspension de la prescripcion, la
resolucion de la misma debe esperar_a la sentencia. (subraya la
Sala)

En conclusién, a la luz del canon normativo estudiado, es factible que el
juzgador decida sobre el acontecimiento prescriptivo en los comienzos
del litigio, anicamente en el evento de que no tenga dudas sobre la
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claridad y existencia del derecho, y sobre la exigibilidad, interrupcién o
suspension de la prescripcion, advirtiendose que si se han gestado
divergencias frente a esas tematicas, el examen aludido ha de
postergarse hasta el instante de proferir sentencia.

En el sublite, la parte actora, pretende a través de la demanda el
levantamiento del fuero sindical del trabajador demandado por
abandono del cargo. La parte demandada present6 la excepcién de
prescripcion como previa por considerar que desde que el empleador
tuvo conocimiento de los hechos hasta la presentacion de la demanda
transcurrieron mas de dos (2) meses, argumento que no fue acogido por
la primera instancia, estudiando de fondo la excepcion negandola, sin
tener en cuenta que existe discusion sobre la fecha de exigibilidad del
derecho habida cuenta que la parte accionada desde la contestacion de
la demanda sefial6 que se debe contabilizar desde el inicio del tramite
por abandono del cargo, mientras que la parte demandada y el juez
tuvieron como fecha de exigibilidad la de la Resolucion que resolvié el
recurso de reposicion al acto administrativo que acepté la renuncia, y
negando que haya existido abandono del cargo.

En este contexto entonces, esta en discusion la justa causa, y la fecha
a partir de la cual se debe contabilizar el término para que el empleador
pueda presentar la demanda de fuero sindical, de manera que no se dan
los presupuestos para que el juez pueda decidir sobre la prescripcion, al
comienzo de la litis, debiéndose diferir su estudio hasta el instante en el
gue se dicte la sentencia que desate definitivamente la lid impetrada,
fase procedimental en la que, como es obvio, se tendran los
instrumentos demostrativos suficientes para establecer si se configur6 o
no el fenbmeno prescriptivo.

Por las razones expuestas, el Tribunal, RESUELVE:

Primero. REVOCAR, el auto emitido por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Palmira en la audiencia surtida el dia 25 de mayo de 2021 y
en su lugar, diferir hasta el fallo de la respectiva instancia el examen de
la excepcion de prescripcion formulada por el trabajador demandado.

Resuelto lo anterior procede la Sala a pronunciarse sobre la apelacion
de la sentencia
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El problema juridico principal que debe resolver la Sala es determinar si
existe justa causa para levantar el fuero sindical del demandado
ALVARO HERRERA, insistiendo en el recurso que no se configuré el
abandono del cargo, sino que la terminacion obedecio a renuncia por
acoso laboral.

Precisa la Sala que el proceso de fuero sindical es la medida de
proteccibn del derecho de asociacion sindical siguiendo la
Recomendacion 143 de la OIT, la cual propone medidas especificas de
proteccion, contra todo acto que pretenda perjudicar a los
representantes sindicales, en razon de su gestién sindical, tales como 1)
gue en todo despido de los gestores sindicales se deben precisar los
motivos, a fin de calificar su justificacion, 2) que debera establecerse
igualmente el grado de consulta, con un organismo independiente,
quien debera ser el que califique el despido, 3) que esta consulta debera
surtirse antes de gue el despido pueda ser definitivo, y 4) que se debera
establecer un procedimiento especial y agil para que los trabajadores
aforados puedan obtener su reintegro, en caso de haber sido
despedidos de modo injustificado.

En Colombia, no existe el grado de consulta de un organismo
independiente, mas si el proceso especial jurisdiccional de
levantamiento del fuero sindical por el empleador que pretenda
prescindir de los servicios de un trabajador aforado. En conclusién se
trata de un mecanismo de proteccién del fuero que se otorgan a los
representantes de los trabajadores para que puedan cumplir sus
funciones, y por ello, tratdndose de un proceso especial de fuero sindical
iniciado por el empleador, el articulo 408 del CST del trabajo claramente
sefiala el contenido de la sentencia indicado que “El juez negara el
permiso que hubiere solicitado el empleador para despedir a un
trabajador amparado por el fuero sindical, o para desmejorarlo, o para
trasladarlo si no comprobare la existencia de una justa causa”.

Respecto que la definicion legal de fuero contenida en el articulo 405 del
CST y 39 y 53 de la Constitucion Politica, constituye un privilegio que
poseen algunos trabajadores sindicalizados para no ser despedidos,
trasladados o desmejorados sin previa calificacion judicial, lo que en
suma se traduce en un amparo 0 proteccion para los directivos,
fundadores y otros miembros de la organizacién sindical que se
encuentren dentro de las circunstancias previstas por el articulo 406 del
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CST, buscando garantizar el derecho de asociacion, facilitando el
ejercicio de su labor en representacion de una organizacion sindical

Lo anterior significa que la institucion del fuero sindical, es un conjunto
de privilegios de protecciéon primordialmente de la libertad sindical en
cabeza de la asociacion sindical y en segunda instancia del trabajador?.

Ahora bien, con relacién al fuero sindical de los empleados publicos,
calidad que ostenta el demandado El Convenio 151 de la OIT, sobre la
proteccion de los derechos de sindicacién y los procedimientos para
determinar las condiciones de empleo en la administracion publica,
aprobado en 1958, sefiala en su articulo 4° y 5°, la proteccion del
derecho de asociacion para los empleados publicos, en similares
condiciones que las enunciadas en el convenio 98, para los demas
trabajadores, es decir, que existe un reconocimiento supraconstitucional
de la garantia foral para los empleados publicos, excepto para aquellos
gue ocupen cargos de direccion y confianza, cargo que no ocupa el
demandado.

Para proteger la garantia foral el legislador consagré un procedimiento
especial, que tratdndose de demanda del empleador la Sala debe
verificar dos presupuestos para levantar el fuero:

1. La existencia de una justa causa para el despido
2. La existencia de la garantia foral al momento de la demanda

Con relacién al primer presupuesto, esto es la demostraciéon de la
justa causa, del despido, aprecia la Sala que en el caso concreto se
adujo el abandono del cargo. Para demostrar la justa causa del despido
aporta copia del procedimiento administrativo adelantado por el
Municipio que culminé con decision administrativa de fecha 1o de
febrero de 2019, que confirmé la decision de declarar el abandono del
cargo desde el 8 de octubre de 2018 y el consecuente retiro del servicio.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-1189 de noviembre 22 de 2005,
Magistrado Ponente, doctor HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO,
establecido unas breves diferencias entre el proceso administrativo de
declaratoria_de vacancia y el proceso disciplinario adelantado por
abandono de cargo injustificado, entendiendo que el retiro del servicio
por abandono del empleo no excluye ni hace inviable el proceso
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disciplinario, antes bien indica que la autoridad competente debe
iniciarlo, a fin de que dentro de este Ultimo, se establezca la
responsabilidad disciplinaria del servicio.

La autonomia de la figura de declaratoria de vacancia de un cargo, la
explicé la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en Sentencia de
febrero 22 de 2005, Expediente 2103-03, Magistrado Ponente, Doctora
ANA MARGARITA OLAYA FORERO lo siguiente:

“...) si bien se trata de una misma circunstancia: el abandono
injustificado del servicio, comporta efectos autonomos distintos cuando
se trata de regular la funcién publica que cuando se trata de disciplinar
a los funcionarios, pues frente a la administracion publica es menester
gue el nominador cuente con esa herramienta para designar un
funcionario en reemplazo del que abandoné sus tareas, para asi lograr
continuidad de la prestacion del servicio pablico, fin que no es otro al
que apunta esta figura en la funcion publica”.

Ahora bien, el trdmite de declaratoria de vacancia de un cargo por
abandono injustificado, se configura cuando sin justa causa el empleado
deja de concurrir al trabajo durante tres dias consecutivos, es decir que
la causal contemplada, se presenta en este evento por no concurrir al
trabajo durante el referido, sin que medie justa causa.

La doctrina sobre que el abandono del cargo debe ser injustificado, como
presupuesto para declarar la vacancia del cargo es pacifica en la
Jurisprudencia Nacional, Es decir, a la comprobacién fisica de que el
empleado ha dejado de concurrir por tres (3) dias consecutivos al
trabajo, la ley exige que no se haya acreditado justa causa para tal
ausencia.

Otra caracteristica de la figura del abandono de cargo injustificado, es
que dicho abandono durante minimo tres dias consecutivos, tiene que
ser definitivo, no transitorio.

Asi lo determiné la Honorable Corte Constitucional, en la Sentencia de
Constitucionalidad No. 769 de 1998.

“(...) Abandonar el cargo, o el servicio, implica la dejacion voluntaria
definitiva y no transitoria de los deberes y responsabilidades que exige
el empleo del cual es titular el servidor publico. En consecuencia, dicho
abandono se puede presentar, bien porque se renuncia al ejercicio de
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las labores o funciones propias del cargo, con la necesaria afectacion
de la continuidad del servicio administrativo, o bien porque se deserta
materialmente del cargo al ausentarse el servidor del sitio de trabajo y
no regresar a él para cumplir con las labores asignadas, propias del
cargo o servicio.

Aclara la Sala, que al referirse a definitivo, significa que al menos durante
esos tres dias debe existir ausencia total del empleado a cumplir con sus
funciones, porque si esa ausencia es transitoria, es decir, si en el dia
primero asiste parcialmente; el dia segundo no asiste a la jornada; y el
dia cumple con alguna de sus funciones, no se tipifica la figura del
abandono del cargo, sin perjuicio de la existencia de otra conducta que
pudiese ser sancionable disciplinariamente.

En el sublite estd demostrado que la actuacion administrativa por
abandono del cargo se inicié formalmente el 13 de noviembre de 2018,
otorgandole la oportunidad al demandado para que dé sus explicaciones
por la inasistencia a su empleo.

El trabajador no ha negado su inasistencia al empleo, pero argumenta
gue su ausencia estd justificada por la renuncia que presenté. Revisado
el expediente con los documentos visibles a folios 48 al 102 se constata
qgue el Sub Comandante de Transito y Transportes del Municipio de
Candelaria puso en conocimiento del Sefior secretario de Transito los
turnos que a partir del 8 de octubre de 2018 hasta el 12 de diciembre de
ese mismo ano debia el demandante, informando su ausencia total en
ese tiempo

o cabe duda entonces, que el empleado dejo de concurrir por tres (3)
dias consecutivos al trabajo, procediendo la Sala a determinar si hubo
justa causa para su ausencia. Aduce en su defensa y en el recurso de
apelacion que el 5 de octubre de 2018 presento renuncia al cargo por
acoso laboral, situacion denunciada por mas de 5 afios. Que en acto
seguido el dia 26 de diciembre de 2018, su empleador expide el Decreto
155, por medio del cual se acepta la renuncia, concluyendo que el
abandono del cargo no existio.
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Para la Sala no le asiste razon al recurrente en este punto de su defensa,
pues conforme lo sefiala el ARTICULO 2.2.11.1.3 del Decreto 648 de
2017, presentada la renuncia, “su aceptacion por la autoridad
competente se producira por escrito, y en el acto administrativo
correspondiente debera determinarse la fecha en que se haré efectiva,
gue no podra ser posterior a treinta (30) dias de su presentacion.
Vencido el término sefialado en el presente articulo sin que se haya
decidido sobre la renuncia, el servidor 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 producira efecto alguno”; es
decir gue la inasistencia al sitio de trabajo no se considera abandono del
cargo, solo pasados (30) dias de la presentacion de la renuncia, antes
de ese tiempo, el trabajador continda con la obligacién de asistir al
trabajo.

El demandado present6 la renuncia el 5 de octubre de 2018, y sin que
se le haya aceptado la renuncia, desde esa misma fecha se separo del
cargo, resultando entonces su ausencia injustificada, asistiéndole razén
a la entidad cuando declar6 el abandono del cargo.

En este orden de ideas, demostrada la justa causa para separar al
trabajador de su empleo, y su condicién de aforado que no esta en
discusiéon, corresponde a la Sala determinar si la accion para el
levantamiento del fuero sindical se encuentra o no prescrita.

Respecto de la excepcidén de prescripcion propuesta, que se difirid
para la sentencia al existir discusion sobre la existencia del derecho y su
exigibilidad e interrupcion, se tiene que a la luz de lo normado en el
articulo 118 A del Cddigo Procedimental del Trabajo, las acciones que
se desprenden del fuero sindical, prescriben en un término de dos (2)
meses, los cuales se cuentan, para el caso del empleador:

“‘desde la fecha en que tuvo conocimiento del hecho que invoca
como justa causa o desde que se haya agotado el procedimiento
convencional o reglamentario correspondiente, segun el caso.

Durante el tramite de la reclamacion administrativa de los empleados
publicos y trabajadores oficiales, se suspende el término prescriptivo.

Culminado este tramite, o presentada la reclamacion escrita en el
caso de los trabajadores particulares, comenzara a contarse
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nuevamente el término, de dos (2) meses”.

Al respecto debe precisar la Sala que cuando el articulo 118 del CPPTSS
hace referencia al agotamiento del proceso convencional o
reglamentario previo antes acudir al juez laboral, para los casos que asi
lo requieran, como la destitucion o retiro de un empleado publico, ese
procedimiento es una garantia para el aforado y muchas veces la
comprobacion de la existencia de la justa causa solo ocurre al final de
esa investigacion, razon por la cual mal podria el legislador obligar al
empleador a solicitar permiso para despedir, si en la entidad se requiere
el agotamiento del tramite de verificacion para despedir o para declarar
la vacancia del cargo y consecuente retiro del servicio. Se aclara
entonces, que para los empleados publicos, y por ministerio de la ley y
no por el querer de las partes, es un requisito agotar la investigacion
disciplinaria para la destitucién o investigacion administrativa para el
retiro por abandono del cargo.

Ahora el CCA. En su articulo 87 sefiala que los actos administrativos
guedan en firme entre otros eventos, desde el dia siguiente a la
publicacién, comunicacion o notificacion de la decision sobre los recursos
interpuestos.

Ahora, el juez al resolver la excepcidon de prescripcion como previa,
sefialé que la actuacién administrativa terminé en marzo. Revisado el
expediente se constata que el dia 5 de octubre de 2018 el demandado
presentd escrito renuncia por acoso laboral al cargo de agente de
transito con fundamento en la ley 1010 de 2006. EI 6 de noviembre de la
misma anualidad la entidad no aceptd la renuncia y solicitd
reconsiderarla o retirarla; posteriormente el dia 13 de noviembre de 2018
el ente territorial procedio a iniciar proceso administrativo de declaratoria
de abandono del cargo contra el sefior ALVARO HERRERA
GONZALEZ, dentro del requerido acto administrativo le solicitaron que
allegara sus explicaciones del porque no se presento a laborar, decision
gue fue notificada el 23 de noviembre de 2018.

Mediante decreto 152 del 20 de diciembre de 2018 la entidad declaré la
vacancia del empleo por abandono del cargo, decision confirmada
mediante Resolucion No. 045 del 1 de febrero de 2019.

Por medio de la Resolucion No. 155 del 26 de diciembre de 2018 fue
aceptada la renuncia presentada por el demandado, decision que
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merecid la inconformidad del trabajador a través del recurso de
reposicion.

Posteriormente la entidad, por medio de la Resolucion No. 032 del 19 de
marzo de 2019 resuelve el recurso de reposicion presentado contra el
decreto 155 del 26 de diciembre de 2018, dentro de la actuacién
administrativa declaro la carencia del objeto para resolverlo, debido que
mediante Resolucién 152 del 20 de diciembre de 2018 determinaron
declarar la vacancia del empleo por abandono injustificado del cargo,
decision que fue recurrida por el trabajador y confirmada mediante
resolucion No. 045 del 1o de febrero de 2019y notificada por aviso el 22
del mismo mes y afo (folio 37).

De lo expuesto, debe precisar la Sala que el acto administrativo por el
cual debe iniciarse a contabilizar el término para la prescripcion de la
accion invocada es la Resolucion No. 045 del 1 de febrero de 2019 que
confirmé el Decreto 152 del 20 de diciembre de 2018 donde la entidad
declaro la vacancia del empleo por abandono del cargo, atendiendo que
es esta la situacién administrativa que trae como consecuencia juridica
la causal para solicitar ante el juez laboral el levantamiento del fuero
sindical. Como ya se habia resuelto el recurso propuesto, quedo en firme
el trdmite reglamentario al dia siguiente de la notificacién realizada el 22
de febrero de 2019. Es decir que a partir de esa fecha ya la entidad
conocia del hecho que justificaba el despido; y empieza a correr en su
contra el término de prescripcion, que vencio el 22 de abril de 2019,
siendo entonces la demanda presentada el 24 de febrero totalmente
extemporanea.

Y no puede confundirse, para efectos de la solicitud de levantamiento de
fuero, el tramite de vacancia del empleo por abandono del cargo, con el
tramite de renuncia, el cual se definid6 mediante la Resolucion No. 032
del 19 de marzo de 2019, son dos tramites administrativos diferentes; no
es la renuncia un tema relacionado con el levantamiento de fuero
sindical, razén por la cual se equivocé el juez de primera instancia,
cuando consider6 que el tramite reglamentario concluyé con esa
decision administrativa, cuando lo cierto, que es con la notificacion
realizada el 22 de febrero del 2019 ya la entidad habia culminado el
tramite administrativo por cual debia solicitar permiso para despedir.
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Conforme a lo anteriormente expuesto, esta Corporacion revocara la
sentencia proferida en audiencia publica celebrada el dia 25 de mayo de
2021 que autorizé el permiso para despedir, y en su lugar se declarara
probada la excepcion de prescripcion de la accidon de levantamiento de
fuero sindical presentada por el Municipio de Candelaria contra Alvaro
Herrera con ocasion del abandono del cargo declarado en Resolucion
152 del 20 de diciembre de 2018 confirmada mediante Resolucion No.
045 del 1 de febrero de 20109.

Lo anterior sin perjuicio de que vinculo laboral haya terminado por
motivos diferentes al abandono del cargo, o la iniciacion de procesos
disciplinarios con ocasion de la ausencia injustificada del trabajador que
persiste en el tiempo o el no pago de salarios y prestaciones sociales
por ausencia de prestacion del servicio, temas sobre los cuales esta
sentencia no se pronuncio, por ser ajenos al objeto del proceso especial
de fuero sindical-permiso para despedir por abandono del cargo.

COSTAS

Dado que el recurso de apelacion resulto favorablemente, se condenara
en costas en esta instancia.

DECISION

Por lo antes discurrido es que la Sala Tercera de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Guadalajara de Buga,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida en audiencia publica
llevada a cabo el 25 de mayo de 2021 por el Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Palmira, y en su lugar DECLARAR probada la excepcion
de prescripcion de la accion de levantamiento de fuero sindical —
permiso para despedir propuesta por la parte demandada sefior
ALVARO HERRERA, por los motivos expuestos en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.
Se sefalas las agencias en derecho de segunda instancia en la suma
de un (1) salario minimo legal mensual vigente.
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