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Se fija hoy 24/10/2022 desde las 08:00 am. y se desfija a las 05:00 pm.

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
Secretario



05001 31 05 009 2016 00169 03
Int. 265-22

e

Medellin

REPUBLICA DE COLOMBIA
SALA SEXTA DE DECISION LABORAL
Medellin, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE AVIANCA S.A.
DEMANDADO ALBERTO LEON CASTANEDA PENA
VINCULADOS SINDICATO DE LOS TRABAJADORES DEL TRANSPORTE

AEREO COLOMBIANO *“SINTRATAC” Y SINDICATO
NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA DEL
TRANSPORTE AEREO “SINDITRA”

TIPO DE PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL- PERMISO PARA

DESPEDIR
RADICADO 05001-31-05-009-2019-00196-03
NACIONAL
RADICADO INTERNO | 265-22
ASUNTO Apelacion sentencia
DECISION REVOCA

En la fecha sefialada, la Sala Sexta de decision Laboral, integrada por los
Magistrados ANA MARIA ZAPATA PEREZ, DIEGO FERNANDO SALAS
RONDON vy la Ponente MARIA PATRICIA YEPES GARCIA, se profiere
sentencia escrita, dentro del proceso especial de fuero sindical promovido por
AVIANCA S.A. contra ALBERTO LEON CASTANEDA PENA, para decidir el
recurso de apelacién interpuesto por los demandantes contra la sentencia que
denegd lo pretendido.

I. ANTECEDENTES
a) Hechos y pretensiones de la demandat

La activa formulé demanda especial de fuero sindical -accidon levantamiento de
fuero- contra Alberto Ledn Castafieda Pefia, pretendiendo se declare que i) se
le autorice a dar por terminado el contrato de trabajo del demandado, por
existir causal legal de terminacion del contrato de trabajo tal y como lo es el
otorgamiento de la pension de vejez por parte de Colpensiones vy ii) costas del
proceso.

Fundamento sus pretensiones en que el sefior Alberto Ledn Castafieda Penia,
ha laborado al servicio de AVIANCA S.A., encontrandose afiliado a los
sindicatos SINTRATAC? y SINDITRA? siendo miembro de la subdirectiva del
primero y suplente de la subdirectiva del segundo.

1 01Primeralnstancia, 01ExpedieteDigitalizado. Pag. 6/9
2 Sindicato de los Trabajadores del Transporte Aéreo Colombiano “SINTRATIC”
8 Sindicato Nacional de Trabajadores de la Industria del Transporte Aéreo “SINDITRA”
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Le fue notificado el fuero sindical del sefior Castafieda Pefia tanto por la
directiva de la organizacion sindical, como por el Ministerio de Trabajo en cuyo
registro sindical consta el nombramiento del afiliado a la junta directiva de la
seccional Medellin, que mediante el certificado BZ2019-661799-0144032 del
17 de enero de 2019 Colpensiones acredita que al sefior Alberto Ledn
Castafieda Pefa le fue reconocida y se le esta pagando pension de vejez
mediante la resolucion SUB 300504 del 20 de noviembre de 2018, percibiendo
actualmente pension de vejez y salarios y prestaciones sociales legales y
extralegales.

No obstante, el reconocimiento de la pension de vejez no implica falta de
caracter disciplinario, al constituir causal de terminacién del contrato por justa
causa con efectos liberatorios de las obligaciones laborales por parte del
empleador, procedioé adelantar el correspondiente tramite previo a despedir por
causa legal, conforme establece la convencion colectiva vigente, para lo cual
se realizé el 01 de febrero de 2019 la audiencia especial prevista en la
convencion colectiva, reunién a la fue previamente citado el trabajador
expresandole los motivos de la citacion y posibilitandole asistir acompafiado
por dos representantes del sindicato; el trabajador solicita revision de la
decision de terminar el contrato de trabajo con justa causa, razén por la cual el
6 de febrero de 2019 citaron a comité de revision previsto en la convencién
colectiva, comité que se realizo el 11 de febrero de 2019 presentandose el
trabajador quien se retird antes de la finalizacion y sin que comparecieran las
organizaciones sindicales a las cuales se encuentra afiliado el trabajador.

Atendiendo a la solicitud de convocar a la comision de asuntos sociales
prevista en la convencion colectiva, se citdé a dicha reunion para el 20 de
febrero de 2019 con la asistencia del demandado y las organizaciones
sindicales SINTRAVA Y SINTRATAC, firmandose la terminacion del contrato
por justa causa, razén por la cual presentan demanda especial de
levantamiento de fuero sindical a fin de que se autorice la terminacion del
contrato por justa causa.

b) actuaciones procesales desplegadas en primera instancia

Mediante auto del 03 de abril de 2019* se admiti6 la demanda contra
ALBERTO LEON CASTANEDA PENA, se ordené citar a la diligencia a los
sindicatos SINTRATAC y SINDITRA, convocandose a audiencia para el 27 de
mayo de 2019.

Oposicién alas pretensiones de demanda®

El demandado Alberto Leon Castafieda Pefia a través de apoderado judicial se
opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo que la accién de
levantamiento de fuero sindical se encuentra prescrita en tanto no era
procedente adelantar en su contra proceso disciplinario por no existir conducta
disciplinable, a mas de que no se debe tener en cuenta la convencion colectiva
por no haberse aportado prueba solemne de la misma; igualmente dijo no

4 01Primeralnstancia, 01ExpedienteDigitalizado, pag. 499/500
5 01Primeralnstancia, 01ExpedienteDigitalizado, pag. 553/500
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constarle los hechos de la demanda y que por lo anterior el proceso
disciplinario no tenia objeto. Propuso excepcion previa de prescripcion.

Y excepciones perentorias de inexistencia de causa para demandar, proteccién
de los derechos fundamentales del demandado al trabajo, de asociacién
sindical y negociacion colectiva, extincion del derecho a demandar, ausencia
de buena fe del demandante, buena fe del demandado y falta de causa para
demandar o legitimacion en la causa.

Las organizaciones sindicales, pese a estar integradas, no se pronunciaron
frente a los hechos y pretensiones de la demandada.

Sentencia de primera instancia®

El 17 de junio de 2022, el Juzgado Noveno Laboral el Circuito de Medellin,
declaré prescrita la accion de levantamiento de fuero sindical propuesta por
AVIANCA S.A., en contra de Alberto Ledn Castafieda Pefia y condend en
costas a la demandante.

Como fundamento de su sentencia, indicO que la causal invocada por la
empresa demandante para dar por terminado el contrato de trabajo, es decir el
reconocimiento de la pension de vejez al demandado, es una causal autbnoma
que por demas no es disciplinable, considerando superfluo que la demandante
agotara y acreditara proceso disciplinario previo, asi estuviera pactado
convencionalmente, absteniéndose de realizar analisis del debido proceso en
el tramite de despido.

En cuanto a la prescripcion adujo que la empresa demandante tuvo
conocimiento del reconocimiento de la pension de vejez al demandado por
parte de Colpensiones, el 17 de enero de 2019 y presenté la demandada el 2
de abril de 2019, considerando el A quo que transcurrieron mas de los dos
meses previstos en la norma para que se configure la prescripcion, y aun
cuando la demandante adujo que observo la clausula novena de la convencion
colectiva, el despacho tuvo por no demostrada la existencia de tal convencion
dado que el ejemplar aportado en copia simple carece de la constancia de su
depdsito ante el Ministerio del Trabajo, y al no haber sido aportada con las
solemnidades requeridas considerd impertinente que la empresa agotara ese
procedimiento y concluy6 en que esta prescrita la accion.

Recurso de Apelacion’

Inconforme con la decisidon adoptada en primera instancia, la activa solicité su
revocatoria, argumentando, a) haber aportado la constancia de depdsito de la
convencion colectiva de forma oportuna cuando dio respuesta a las pruebas de
oficio requeridas; b) que pese a ser liberatoria la causal invocada para la
terminacion del contrato de trabajo, era necesario adelantar el proceso
disciplinario; c¢) que el término de prescripcion comenzo a correr a partir del 20
de febrero de 2019, cuando se termind la etapa denominada como el comité de
asuntos sociales; y d) segun el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, paragrafo 3y
a la luz de la sentencia C1137 de 2003 la causal del reconocimiento de la

6 01Primeralnstancia, 59AudienciaFallo27-07-22
7 01Primeralnstancia, 59AudienciaFallo27-07-22
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pension de vejez puede ser invocada en cualquier momento por el empleador,
independientemente de cuando se hubiera reconocido la pension de vejez.

[I. SON CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La competencia de la Sala estd dada por el articulo 117 del CPTSS,
modificado por el articulo 47 de la Ley 712 de 2001, respecto de los puntos
objeto de apelacion.

Atendiendo a los argumentos esbozados por el Juez de instancia, asi a la
oposicion del demandado, y los del recurso de la apelacién interpuesto por la
activa, el problema juridico a resolver en esta sede se circunscribe a analizar:
i) si se configurd o no la prescripcidon de la accidén especial de fuero sindical, en
caso negativo, se procedera a estudiar ii) si estan reunidos los presupuestos
para levantar el fuero sindical del demandado en virtud del reconocimiento de
Su pension de vejez, por parte de Colpensiones.

a) FUERO SINDICAL -Fundamentos normativos y jurisprudenciales-

El articulo 39 de la Constitucién Politica, establecioé el derecho de asociacidn
sindical, consagrando en ella la proteccion al fuero sindical amparado en los
convenios internacionales adoptados por la OIT® que hacen parte de nuestro
ordenamiento juridico®, definido en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, asi:

‘ART. 405. —Modification. D. 204/57, art. 1°. Definicion. Se denomina
“fuero sindical” 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 0 a un
municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez
de trabajo.” (Negrillas fuera de texto)

Esta garantia constitucional es una consecuencia de la proteccion especial
otorgada por el Estado a los sindicatos para que puedan cumplir libremente la
funcion de defensa de los intereses de sus afiliados, y evitar que se torne
ilusorio su derecho de asociacién sindical; tal prerrogativa en este caso se
concreta en la proteccion de los directivos sindicales! con el fin de que puedan

8 La libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva, son Derechos Fundamentales del Trabajo, segun la Declaracién de la
O.1.T. relativa a los Principios y Derechos fundamentales en el Trabajo, de junio de 1998.

El Convenio 89 sobre Libertad Sindical y Proteccion del Derecho de Sindicacion, en su articulo 11
dice: “Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo para el cual esté en vigor el
presente Convenio se obliga a adoptar todas las medidas necesarias y apropiadas para garantizar
a los trabajadores y a los empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicacién”.

9 Los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la Libertad Sindical y la
Proteccion del Derecho de Sindicacion, asi como sobre el Derecho de Sindicacion y de
Negociacion Colectiva, fueron ratificados mediante las Leyes 26 y 27 de 1976, respectivamente.

10 Segun lo normado por los articulos 406, subrogado por el articulo 57 de la Ley 50 de 1990,
modificado por el articulo 12 de la Ley 584 de 2000, y 407 del estatuto laboral, son beneficiarios de
la garantia del fuero sindical tanto los trabajadores particulares como los servidores publicos en los
siguientes casos: los fundadores del sindicato, los trabajadores que con anterioridad a la
inscripcién de la organizacion sindical en el registro sindical se hayan adherido a ésta, los
miembros de la junta directiva (maximo 5 principales y 5 suplentes) y dos miembros pertenecientes
a la comision estatutaria de reclamos, sin que pueda existir en la empresa mas de una comision.
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ejercer libremente sus funciones, sin estar sujetos a represalias del empleador,
buscando impedir que mediante el despido, el traslado o el desmejoramiento
de las condiciones de trabajo, se perturbe indebidamente la accion que el
legislador asigna a las organizaciones sindicales!?.

Del referido precepto constitucional, y demas normas incorporadas en los
convenios citados en pie de pagina, se deduce claramente que la comunidad
internacional ha buscado proteger de forma especial el derecho de asociacion
sindical, para que los trabajadores puedan crear libremente sus
organizaciones, redactar sus estatutos, elegir libremente a sus representantes
y ejercer cabalmente el derecho de asociacion sindical con base en el principio
de Libertad Sindical, de manera que las autoridades publicas y los
empleadores deben abstenerse de toda intervencion tendiente a limitar ese
derecho o a entorpecer su ejercicio legal.

Asi, la jurisprudencia ha desarrollado un principio superior como el de la
estabilidad laboral reforzada, con el cual se busca garantizar ésta al trabajador
en casos muy particulares, y que de no hacerlo afectaria con mayor
vehemencia sus principios constituciones, tal y como ha sido tratado por el Alto
Tribunal Constitucional, a través de sentencias como la C-470 de 1997, C-381
de 2000, T-683 de 2006.

En tal sentido, encontramos la estabilidad de que gozan de los directivos
sindicales, entendiéndose que, para su despido, desmejorado o trasladado,
ademas de la justa causa, debe pedirse permiso al juez laboral para
levantarles el fuero, pues los sindicatos que tienen a su cargo la defensa y
promocion de los intereses de sus afiliados, no pueden ver menguado su
ejercicio sindical por actos que lo debiliten frente a la posicibn dominante de los
empleadores.

La mencionada garantia es propia de trabajadores sindicalizados y cobija a los
miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, hasta el
namero de 5 principales y 5 suplentes, por el lapso que dure el mandato y 6
meses mas, al tenor de los articulos 406 y 407 del CST, veamos:

Pues bien, la mencionada garantia propia de trabajadores sindicalizados, no
cobija a todos los trabajadores que hacen parte del sindicato, sino a aquellos
de que trata el articulo 406 del CST, veamos:

“a) Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucion hasta
dos (2) meses después de la inscripcidbn en el registro sindical, sin
exceder de seis (6) meses;

b) Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripcion en el registro
sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo
tiempo que para los fundadores;

c) Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo
sindicato, federacion o confederacién de sindicatos, sin pasar de
cinco (5) principales y cinco (5) suplentes, y los miembros de los

11 Ver Sentencia C-593 de 1993
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comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente.
Este amparo se haré efectivo por el tiempo que dure el mandato y
seis (6) meses mas;

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Dos (2) de los miembros de la
comision estatutaria de reclamos, que designen los sindicatos, las
federaciones o confederaciones sindicales, por el mismo periodo de la
junta directiva y por seis (6) meses mas, sin que pueda existir en una
empresa mas de una (1) comision estatutaria de reclamos. Esta comision
sera designada por la organizacion sindical que agrupe el mayor niamero
de trabajadores.”

De la lectura anterior, se deduce que los miembros de la junta directiva y
subdirectiva de la organizacion sindical, sin_pasar de 5 principales y 5
suplentes, obtienen garantia foral por el tiempo que dure su mandato hasta
seis meses mas.

En los articulos 113 a 118 del Cdadigo del Procedimiento Laboral, el legislador
establecié el mecanismo judicial para hacer efectiva la garantia del fuero
sindical. Para ello, determiné que en los casos en que el trabajador protegido
por el fuero sindical sea despedido, desmejorado o trasladado sin que
previamente obtuviera el permiso judicial para hacerlo, podra interponer una
accion judicial a fin de obtener el reintegro a su cargo, previéndose igualmente
accion para el empleador que se encuentra frente a justa causa para la
terminacion del vinculo con empleado aforado, debiendo esta ser previamente
calificada por el juez en accién de levantamiento de fuero sindical.

b) La accion de levantamiento de fuero sindical

La Corte Constitucional ha expresado que “... para arbitrar sobre el fuero
sindical, las partes cuentan con la posibilidad de que, el juez, bajo el amparo
del Convenio 98 de la OIT, defina sobre la accion del reintegro en favor del
trabajador con fuero despedido, desmejorado o trasladado sin permiso previo
de autoridad judicial, y la accién de levantamiento de fuero sindical, todas ellas
erigidas para analizar si la actuacibn esta mediada por acciones
discriminatorias o no, y si por tanto debe mantener el fuero o las condiciones
iniciales en las que se realiza” 2,

Frente a esa Ultima accion, se tiene que, si el empleador pretende modificar las
condiciones laborales del trabajador aforado o terminar el vinculo laboral, con
antelacion a ello, debe formular una demanda ante la jurisdiccion ordinaria
laboral, sustentado en una justa causa, por cuanto “... el objetivo del proceso
de levantamiento del fuero es (i) verificar la ocurrencia de la causa que alega el
empleador, y (ii) andlisis de su legalidad o ilegalidad” '3, de esta manera se
ampara contra actuaciones discriminatorias, y se garantiza su fuero.

12 \Ver Sentencia T-338 de 2019
13 Ver Sentencia T-220 de 2012
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En relacion con la prescripcion de la accion de levantamiento de fuero sindical,
tenemos que el articulo 118 A del CPTYSS, adicionado por la Ley 712 de
2001, dispone lo siguiente:

“Prescripcion. Las acciones que emanan del fuero sindical prescriben en
dos (2) meses. Para el trabajador este término se contara desde la fecha de
despido, traslado o desmejora. Para el empleador desde la fecha en que
tuvo conocimiento del hecho que se invoca como justa causa o desde
gque se haya agotado el procedimiento convencional o reglamentario
correspondiente, segun el caso (...)"

Previo a determinar si en el subexamine se presentdé el fendmeno de
prescripcion, es necesario analizar, si dada la causal invocada para la
terminacion del contrato — reconocimiento de la pension de vejez e inclusion en
némina de pensionados- era necesario adelantar proceso disciplinario previo.

Advirtiendo la Sala que se encuentra en discusion la convencion colectiva, en
tanto no fue aportada con la correspondiente constancia de depdsito y no
obstante luego de la contestacién de la demanda, la parte actora intento
reformar la demanda para aportarla en debida forma; tal reforma fue rechazada
por el A quo, sin que la demandante interpusiera recurso de apelacion, no
obstante la Sala la tendr4 en cuenta, en tanto se puede apreciar que con las
pruebas documentales solicitadas por la parte demandada, como pruebas en
poder de la demandante, las que se decretaron y ordend allegar; la activa
adjuntd nuevamente la convencion colectiva, esta vez con la constancia de
depdsitol4, sin que el A quo la hubiera excluido o la parte demandada se
opusiera a su inclusion.

En concordancia con lo anterior, la Convencion Colectiva de Trabajo 2015-
2020 celebrada entre AVIANCA S.A. y las organizaciones sindicales
“SINTRAVA” y “SINDITRA”, regula en el Capitulo Il lo concerniente al
procedimiento disciplinario y su aplicacion, estipulando en su Clausula 9 los
conflictos y procesos disciplinarios?®.

En consecuencia, se tienen como pruebas, relevantes al objeto del proceso,
las siguientes:

Documento Prueba

Comunicacion  de | Se indica que el demandante hace parte de la junta directiva en el
junta directiva de | cargo que denominan “Educacion”
SINDITRA!®

Comunicacion  de | Se indica que el demandante hace parte de la junta directiva en
junta directiva de | calidad de “tercer suplente”
SINTRATACY

Comunicacion  de | Informa que mediante acto administrativo N° SUB 300504 del 20
Colpensiones?® de noviembre de 2018 reconocieron la pension de vejez al sefior
Alberto Ledn Castafieda Pefia, sin indicar fecha de inclusion en

14 01Primeralnstancia, 56RespuestaOficioAviancal5-07-2022, correo3, Pag. 28/105
15 01Primeralnstancia, 56RespuestaOficioAviancal5-07-2022, correo3, Pag. 28/105
16 01Primeralnstancia, 01ExpedienteDigitalizado, Pag. 105

17 01Primeralnstancia, 01ExpedienteDigitalizado, Pag. 107/109

18 01Primeralnstancia, 01ExpedienteDigitalizado, Pag. 58
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némina.

Sobre de la
comunicacion
remitida por

Colpensiones®®

Con sello de recibido por parte de la oficina de Relaciones
Laborales, el 21 de enero de 2019.

Citacion a diligencia
de descargos®

Con fundamento en el reconocimiento de la pensién de vejez,
citan al demandante a diligencia de descargos para el 01 de
febrero de 2019 a las 11:00 am

Acta Audiencia

Especial*t

Audiencia realizada el 01 de febrero de 2019, en la cual el
trabajador se niega a informar desde hace cuanto recibe mesada
pensional y si para ese momento estaba incluido en némina de
pensionados. Tomando la empresa en dicha audiencia la decision
de dar por terminado el contrato de trabajo.

Solicitud de revision
proceso
disciplinario?

El 04 de febrero de 2019, el trabajador remite comunicacion,
solicitando la revision del proceso disciplinario

Citaciéon a comité de
revision®

Mediante comunicado del 06 de febrero de 2019 y con ocasion al
recurso de apelacion interpuestos, citan al trabajador demandado
a comité de revision el 11 de febrero de 2019.

Correos electréonicos
cruzados entre el

Abogado de
Relaciones
Laborales Julian

David Reyes y el
sefior Alberto Ledn
Castafieda Pefia®*

e El trabajador demandado solicita aplazamiento del comité de
revision

e Se deniega la solicitud de aplazamiento por no existir fuerza
mayor o caso fortuito.

e El trabajador remite programacion de cita médica a efectos
de insistir en el aplazamiento del comité.

e Se deniega la solicitud de trabajador por no constituir justa
causa para el aplazamiento.

solicitud de permiso
sindical?®

Correo electréonico del 8 de febrero de 2019, con solicitud de
permiso sindical para el sefior Iron Escorcia

Reiteracion de
solicitud de permiso
sindical?®

Correo en el cual insisten en la solicitud de permiso sindical para
el sefior Iron Escorcia Romero, con la finalidad de acompafar al
demandado al comité de revision.

Acta comité de

revision?’

En la cual se indica que el sefior Alberto Ledén Castafieda Pefa,
se presentdé a la diligencia del 11 de febrero de 2019 radico
solicitud de nulidad del proceso disciplinario y se retird. Se
resolvid negativamente la solicitud de nulidad y se confirma la
decision de terminar el contrato de trabajo.

Solicitud de nulidad
del proceso
disciplinario®

Solicitud de nulidad del proceso disciplinario, entregada por el
trabajador el 11 de febrero de 2019, en el comité de revision.
Sustentada en la negativa del permiso sindical al sefior Iron
Escorcia Romero

Remisién de acta de
comité de revision®®

El 12 de febrero de 2019, le entregan al trabajador del acta del
comité de revision

Solicitud de comité
de asuntos
sociales®®

La organizacion sindical SINTRATAC solicita se convoque a
comité de asuntos sociales a efectos de que se revise la decision
de terminar el contrato social.

19 01Primeralnstancia, 56RespuestaOficioAviancal5-07-2022, correol, Pag. 92
20 01Primeralnstancia, 56RespuestaOficioAviancal5-07-2022, correol, Pag. 90, 92 y 94

21 01Primeralnstancia, 01ExpedienteDigitalizado, Pag.

60/66

22 01Primeralnstancia, 01ExpedienteDigitalizado, Pag. 68
23 01Primeralnstancia, 01ExpedienteDigitalizado, Pag. 70

24 01Primeralnstancia, 01ExpedienteDigitalizado, Pag.

72/76

25 01Primeralnstancia, 01ExpedienteDigitalizado, Pag. 78
26 01Primeralnstancia, 01ExpedienteDigitalizado, Pag. 79

27 01Primeralnstancia, 01ExpedienteDigitalizado, Pag.
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Citacion a comision
de asuntos
sociales®!

En respuesta a comunicacion del 14 de febrero de 2019, la
empresa cita a comision de asuntos sociales para el 20 de
febrero de 2019.

Acta del comité de
asuntos sociales®

Mediante la cual se dej6 en firme la decision de terminar el
contrato de trabajo.

Designacion  para | El director Académico Diego Armando Garrido Morales

proceso designa al gerente de movilidad Carlos Andrés Valencia Ojeda
disciplinario para atender la comision de asuntos sociales.

Designacion  para | La directora de negocio Suly Sirley Mufioz Beltran

proceso designa al gerente de administrativo Camilo Escobar Vallejo para
disciplinario3 atender la comisién de asuntos sociales.

Convencion Allegada con las demés pruebas documentales denunciadas por
colectiva 2015- | la parte demandada, como pruebas en poder de la demandante,
2020%° convencion que contiene la clausula novena relativa a los

conflictos y procesos disciplinario.

Asi las cosas, tenemos que, en efecto la clausula novena de la convencion
colectiva 2015-2020, vigente en AVIANCA S.A. para el momento de en qué se
presentd el proceso especial de fuero sindical — permiso para despedir-,

consagraba:

CLAUSULA 9: Conflictos y Procesos Disciplinarios

En los casos en que Ja Emprasa fenga gue imponer una sancion disciplinaria o retirar
por justa causa, se dard aplicacion a! siguiente procedimienta:

En un término o mayor de tres (3) dias habiles, contados & partir del conocimiento o
comprobacion de la falta o culminacior de la investigacion (cuyo térm_ir.cr de
investigacion no debe ser mayor de cinco (5} diss habiles), la Empresa citara &l
trabafador por escrito & una audiencia especial fjando fecha y hora para la misma. La
caria debe indlcar los cargos gue se le imputan 2l trabajador v de ella se enviara copia
al Sindicato. El interesado, si pertenece a tal entidac puede ser asesmaqn hasta por
dos (2) directivos de su Sindicato, al tenor de lo dispuesta por el Articuio 10 del
Decretp 2351 ds 1965,

(...)

La atdiencia no podra fijarse para antes de dos (2) dias habiles a partir de la fecha de
tal comunicacion. Los representantes det sindicato para esta audiencla serar en todaos
los casoe miembros de las Directvas Sindicales o miembros de la comision de

reclames,

La Empresa comunicara al tzrminar esta audiencia las medidas que s@ disponga a
aplicar. Para t2l efecie, levantard un Acta qus contenga la decisicn tamada, fe:::lja,
nombre de los paricipantes en la reunién v resumidamente cargos y descargos de os
asistentes; suscribiendo eatos el documento.

AVIANCA S.A., tuvo conocimiento del otorgamiento de la pension de vejez al
sefor Alberto le6n Castafieda Pefia el 21 de enero de 2019%, procediendo a
citar al trabajador a diligencia de descargo mediante comunicacion del 22 de

enero de 2019,

recibida por el trabajador y la organizacion sindical

“SINTRATAC” el 23 de enero de 2019%, es decir a los dos dias siguientes,
cumpliendo con los términos de la convencion colectiva para hacer la citacion y
citar a diligencia de descargos.
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Esa misma clausula consagra el recurso de apelaciéon

% al interesado no la considerare adecuada, podra hacer usa, por si o por medic del
Sindicato, dentro de los des (2) dias habiles siguieniss a la fecha dat Acta, del recurso

de apelacién ante &l Comits de Revisidn, La carta solictando este recurso o dirigira
al Garente Regional correspondienta o al Director de Talento Hurmano o quign haga
sus veces cuando se tratzre de I3 zona de Bogota. :

(...)

ba reunian dei Comité de Revisidn debears llevarse a cabo dentro de los cinco {(5) dias
habiles siguienles al recibo de la carta de apelacian. El falla del Comité debord ser
comunicade al inalizar esta apelacian, procediéndosze de inmediato 2 el@borar un acta
en los mismos terminos en que se elabord &sta en la Audiencia Especial.

A la reunion del Comité asistirdn dos {2) miembros de la Directiva de! Sindicato v e
trabajadar afectado.

En caso de sancion disciplinaria no habra lugar & mas instancias. Si 2 rata de
despide y el lrabajador no eshiviere de acuerdo con la decision del Comit2 de
Revisian, & pardr ¢e la fecha de la firma del Acta anterior y durante un iérmino de Fes
i3} dias habiles, el Sindicato, a kavés de su Presidente Macional o de los Presidenles
e |as Seccionaes, debara fornalizar 12 seiicitud de Convecatoria da la Comisidn de
Asuntos Socales, que estara integrada por el Vicepresiaente o un Dirccior vy dos (2)
furcienarios con cargoe de Direckores o respectvamentza su delepado, quien no pﬂd;é
tarer rango inforior al de Jefe de Departamento, Esta Comision debera reunirse a mas
tardar dente de los cince (5) dias habiles siguizntas a aguel en &l aual Ta Division
Talento Hurmano o guien haga sus veces reciba ka respoectiva peticion.

Se observa en la documental allegada que la diligencia de descargos® se
realizé el 01 de febrero de 2019, sin que el trabajador desvirtuara su disfrute de
la pension, negadndose a responder los cuestionamientos realizados por el
empleador relativos a su inclusion en némina de pensionados, razén por la cual
en dicha diligencia se adopt6 la decisién de dar por terminado el contrato de
trabajo al considerar que el trabajador se encontraba pensionado y por tanto se
configuraban las causales de terminacion del contrato de trabajo con justa
causa dispuestas en el articulo 62, numeral 14 del CST y articulo 92, numeral
14 del Reglamento interno de trabajo®; inconforme con tal decision el
trabajador opté por interponer recurso de apelacién, en virtud del cual la
empresa citd a comité de revision para el 11 de febrero de 2019%° y toda vez
que el recurso fue presentado el 4 de febrero de 2019, se respeto el termino de
los 5 dias de que trata la convencion colectiva.

Observa la Sala, que desde la citacion a comité de revision el demandante
solicité su aplazamiento** sin demostrar justa causa para tal solicitud,
adicionalmente se observan con fecha del 8 de febrero de 2019, solicitudes de
permiso sindical para el sefor Iron Escorcia Romero, con el propoésito de
acompaniar al trabajador al comité*?, solicitud que segin acta del comité fue
negada en tanto la organizaciéon sindical pretermitié los términos para
realizarla, efectuando la solicitud con menos de un dia habil de antelacion a la
diligencia, realizandose la misma el dia y hora sefialado*®, a la cual el
trabajador demandado asistié Unicamente para entregar solicitud de nulidad del
proceso disciplinario, resolviéndose en tal comité confirmar la decision de dar
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por terminado el contrato de trabajo y denegando la solicitud de nulidad
presentada por el trabajador.

En este punto, es preciso sefalar que pese a no haberse concedido el permiso
sindical al sefior Iron Escorcia Romero para acompafar al trabajador
demandado al comité de revision, no se configura una violacion al debido
proceso del trabajador en tanto no se demuestra que se efectuara solicitud de
permiso sindical para ningun otro miembro de la junta directiva que estuviera
en capacidad de acompafar al trabajador, y no obstante este pertenece a dos
sindicatos, no acudi6 en compafiia de otro directivo de alguna de las
organizaciones sindicales a la que pertenece, acudiendo solo a la diligencia
pero retirAndose antes de su inicio, con lo cual voluntariamente se entiende
desistida su facultad de comparecer, maxime si se observa el paragrafo tercero
de la clausula novena de la convencion colectiva, el cual dispone:

Paragrafo Tercero:

El trabajador deberd estar prasente en todas las inslancias y cuando no se presentare
en la fecha y hora sefiaiadas para reestudiar la determinacion gue la Empresa haya
tamado contra &l se entendera gue voluntariamente ha renuncizdo el recurso
respective y por lanto 1a determinacion guedara en {irme, excepto er el case de grave
calamidad doméstica o fuerza mayor debldamente comprobada gue haya impedido su
asistencia. En este evento se dard nueva y Ultima oportunidad dentro de los tres (3}

dias habiles siguientes.

No obstante y segun la disposicion transcrita, se debié entender por desistido
el recurso, quedando en firme la determinaciéon de terminar el contrato de
trabajo, la organizacion sindical SINTRATAC solicito la realizacion del comité
de asuntos sociales, misma que se efectué el 20 de febrero de 2019%,
decidiéndose confirmar la terminacién del contrato de trabajo, sin que la
convencion colectiva contemple etapas adicionales, dentro del tramite
disciplinario, razén por la cual es preciso concluir que el procedimiento
disciplinario contemplado en la convencién colectiva de trabajo terminé el 20
de febrero de 2019, contando la empresa demandante con plazo hasta el 21 de
abril de 2019 para iniciar dentro del término legal oportuno, el proceso especial
de levantamiento de fuero sindical, verificandose que la demanda fue
presentada en la oficia de apoyo judicial el 02 de abril de 2019%, es decir
dentro del término legal para ello.

Debe resaltar la Sala, que no asiste razén a la parte pasiva del proceso,
cuando alega que, dada la causal de terminacion del contrato, no estaba el
empleador llamado a iniciar proceso disciplinario, ello porque tratandose de
una justa causa de terminacion del contrato de trabajo, pese a no ser
disciplinable, si prevé la convencion colectiva la obligatoriedad de tal proceso,
a saber, el paragrafo primero de la Clausula novena de la convencion, sefala:

Paragrafo Primero: . o

Careceran de valor las sanciones discipinarias o retincs por Jusia causa que =g
impongan pretermitiendo astos tramites. Miemras se encontrare pendiente de resolver
cuglgulera de los recursos anteriores. siempre que hublere sido interpussto en bempo
habil y arte la dependsncia adecuada, (s Empresa no podra aplicar ta sancion.
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De tal suerte que, si la empresa no hubiera iniciado el procedimiento dispuesto
en dicha clausula, la terminacion del contrato careceria de valor en los
términos de la disposicién convencional transcrita.

En cuanto al debido proceso disciplinario adelantado al trabajador, encuentra
la Sala que no fue vulnerado, en tanto la citacion a descargos fue realizada por
un representante del empleador y el demandado no acredita por medio
probatorio alguno, que los delegados para los comités de revision y de asuntos
sociales tuvieran un cargo inferior al de jefe de departamento, desconociendo
la Sala la estructura jerarquica de AVIANCA S.A., no siendo dable declarar la
nulidad del proceso convencional por haberse efectuado en la ciudad de
Bogota, en tanto el trabajador acepta que la empresa le suministré los tiquetes
para efectuar el desplazamiento y las directivas sindicales no ejercieron
oposicion a que tanto el comité de revision como el de asuntos sociales se
realizara en tal sede, razon por la cual no es posible concluir que se hubiera
incumplido por parte de la empresa demandante con las disposiciones
convencionales que regulan la materia.

Finalmente, en cuanto al término de prescripcion convencional alegado por la
parte demandada, segun el cual el paragrafo sexto de la clausula novena de la
convencion colectiva, dispone:

Parigrafo Sexto: o _ _
Decidida una sancion o desnido, si su efectividad no se iniciare dentro de los guince
{15) dias hdbiles siguientes a la comunicacion de la decision ¢el Comiie ce Hevisiﬁp o
de la Comision de Asunios Sociales, segun fuers el caso, la sancitn o despido
quedaran sin valor.

Aduciendo el demandado que al haberse notificado la decision del comité de
asuntos sociales el 20 de febrero de 2019, la empresa contaba con plazo hasta
el 13 de marzo del 2019 para presentar la demanda de levantamiento de fuero
sindical, entendiéndola la parte pasiva como una prescripcion especial, postura
gue no puede ser avalada por la Sala, en tanto las normas procesales
relativas a la prescripcion son de orden publico, inmodificables por las partes,
ni siquiera mediante acuerdo o pactos convencionales*, asi lo ha dispuesto
por demas el articulo 13 del Cédigo General del Proceso*’, aplicable por
analogia al procedimiento laboral.

Al margen de lo anterior, debe sefialar la Sala que la H. Corte Constitucional*®
ha sefialado que la causal de reconocimiento de la pensién es diferente a las
demas causales de despido por justa causa, pues no se trata de conductas
gue afecten el buen desempefio por ausencia o incapacidad para realizar las

46 Sobre lo que debe entenderse como normas de orden publico, sefiala que éstas se refieren a los
preceptos que no son susceptibles de ser obviados ni siquiera por el acuerdo de voluntades entre
los particulares, pues conciernen al interés publico y social del Estado, normas orientadas a la
seguridad, solidaridad vy justicia. Son imperativas, obligatorias, no son susceptibles de pacto en
contrario, de renuncia o transaccion. Sentencia C800-2005

47 Las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y
en ningun caso podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares,
salvo autorizacion expresa de la ley.

Las estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de requisitos de procedibilidad
para acceder a cualquier operador de justicia no son de obligatoria observancia. El acceso a la
justicia sin haberse agotado dichos requisitos convencionales, no constituira incumplimiento del
negocio juridico en donde ellas se hubiesen establecido, ni impedira al operador de justicia tramitar
la correspondiente demanda.

48 Sentencia T-606 de 2017
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funciones o incumplimiento de las obligaciones de naturaleza contractual, es
simplemente “una circunstancia natural que se genera por el paso del tiempo
por el paso del tiempo y en concurrencia con ciertos requisitos”*°

En cuanto al proceso de levantamiento de fuero sindical en relacion al
reconocimiento de la pensién, en esa misma providencia, plante6 que la causal
se extiende en el tiempo y su fundamento no desaparece por el transcurso del
mismo, expresando, que la regla temporal carece de sentido cuando se invoca
el reconocimiento de la pension como justa causa para el mismo, aduciendo
gue la facultad de interponer la accién en cualquier tiempo, Unicamente habilita
a que el juez laboral pueda analizar si efectivamente se configurd la causal
alegada, razéon por la cual no se afecta el derecho de acceso a la
administracién de justicia del empleador, ni la proteccion del sindicato, pues
existen momentos procesales dentro de la jurisdiccion ordinaria laboral, para
analizar el fondo del asunto, agregando por demas que “el levantamiento del
fuero sindical no opera de manera automatica ya que, como se puede inferir de
los articulos 405 del CST y 113 del CPTSS, lo que el empleador pretende es la
obtencién de un permiso del operador judicial para despedir al empleado con
garantia foral, siempre que exista justa causa para ello y es lo que analiza el
juez laboral.”®°

Con fundamento en lo expuesto, habras de revocarse la sentencia de primera
instancia, en tanto declaré probada la excepcion de prescripcion de la accién
de levantamiento de fuero sindical, siendo necesario, pasar a analizar lo
relativo a la justa causa para dar por terminada la relacion laboral entre el
sefior ALBERTO LEON CASTANEDA PENA y la empresa demandante AVIANCA S.A.

c) Justa casusa para despedir:

El articulo 410 ibidem consagra que las justas causas para que el juez autorice
el despido de un trabajador aforado son:

“a) La liquidacion o clausura definitiva de las empresa o establecimiento y
la suspension total o parcial de actividades por parte del {empleador}
durante mas de ciento veinte (120) dias, y

b) Las causales enumeradas en los articulos 62y 63 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo para dar por terminado el contrato.”

A su vez, el articulo 62 del mismo estatuto, consagra las justas causas para la
terminacion del contrato, y en lo que respecta al caso en concreto, el
empleador se ampardé en el otorgamiento de la pensidn de vejez, que
encuentra sustento legal en el literal A, numeral 14, de los articulos 62 y 63 del
CST, causal contemplada también en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 que
reformo el paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, causal autbnoma
de extincion del contrato de trabajo o de la relacion legal y reglamentaria, el
reconocimiento de la pension de vejez, asi:

49 Sentencia T-606 de 2017
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“PARAGRAFO 30. Se considera justa causa para dar por terminado el
contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria, que el trabajador
del sector privado o servidor publico cumpla con los requisitos
establecidos en este articulo para tener derecho a la pensiéon. El
empleador podra dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion
legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pension por
parte de las administradoras del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, no basta con verificar la ocurrencia de los presupuestos de
causacion de la prestacion, pues de acuerdo con la sentencia de la H. Corte
Constitucional C -1037 de 2003, ademas debera verificarse que al trabajador le
sea reconocida la pension de vejez y sea incluido en némina de pensionados,
ello en aras de garantizar que no exista solucion de continuidad entre la fecha
de la desvinculacion y el disfrute de la prestacion.

Para efectos de propender por el empalme entre la terminacion del vinculo
laboral y por ende la cesacion en el pago de salarios y el inicio del
reconocimiento de la mesada pensional, el Decreto 2245 de 2012, establece
los trdmites que deben agotarse al igual que los plazos de antelacion que
deben observarse, consagrando que, el empleador que quiera hacer uso de la
facultad de terminacion del contrato aduciendo esta justa causa, debera mediar
una comunicacion con la administradora de pensiones, a efectos de establecer
la fecha exacta de ingreso a némina de pensionados, asi:

Articulo 3. Tramite en el Caso de Retiro con Justa Causa. En caso que el
empleador haga uso de la facultad de terminar el contrato de trabajo o la
relaciéon legal o reglamentaria, para garantizar que no exista solucion de
continuidad entre la fecha de retiro y la fecha de la inclusién en la némina
de pensionados, el empleador y la administradora o entidad reconocedora
deberan seguir el siguiente procedimiento:

a) El empleador debera informar por escrito a la administradora o a la
entidad que efectu6 el reconocimiento de la pension, con una antelacion
no menor a tres (3) meses, la fecha a partir de la cual se efectuara la
desvinculacién laboral, allegando copia del acto administrativo de retiro
del servicio o tratandose de los trabajadores del sector privado,
comunicacién suscrita por el empleador en la que se indique tal
circunstancia. La fecha en todo caso sera la del primer dia del mes
siguiente al tercero de antelacion.

b) La administradora o la entidad que efectu6 el reconocimiento de la
pension, dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de recibo de la
comunicacion de que trata el literal anterior, deberé informar por escrito al
empleador y al beneficiario de la pension la fecha exacta de la inclusion
en nomina general de pensionados, la cual debera observar lo dispuesto
en el literal anterior. El retiro quedarad condicionado a la inclusion del
trabajador en la nébmina de pensionados. En todo caso, tratandose de los
servidores publicos, salvo el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes y las excepciones legales, no se podra percibir
simultaneamente salario y pension.
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Tramite que a voces de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ comporta un
requisito adicional para que opere tal causal de despido, en tanto supedita la
oportunidad del empleador para hacer uso de la causal de despido, una vez se
notifiqgue al trabajador, no solo el reconocimiento pensional, sino también la
inclusidbn en ndmina para pago de la prestacion. Al respecto la sentencia SL
2303 de 2021 que a su vez reitera los expuesto en decisiones SL3108-2019,
gue reiter6 lo dicho en la SL2509-2017, en que se expreso:

[...] Del contenido de este texto normativo se infieren pacificamente las
siguientes notas distintivas:

(i) Se trata de una causal de terminacion de los vinculos laborales de los
trabajadores del sector privado y publico. Por lo tanto, de esta causal
puede hacer uso el Estado-empleador para finalizar la relacion de trabajo
de un servidor publico, sea trabajador oficial o sea empleado publico, y el
empleador privado para finalizar el contrato laboral con su trabajador.

(i) El empleador puede hacer uso de esta causal cuando al trabajador le
«sea reconocida o notificada la pension por parte de las administradoras
del sistema general de pensiones», aspecto que debe armonizarse con lo
expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia aditiva C — 1037 de
2003, que condicion6 la exequibilidad del precepto en estudio en el
entendido que «ademas de la notificacion del reconocimiento de la
pension no se puede dar por terminada la relacion laboral sin que se le
notifique [al trabajador] debidamente su inclusion en la nomina de
pensionados correspondiente». En consecuencia, no basta con la
notificacién del reconocimiento de la pensién, sino que es requisito sine
qua non que el trabajador sea incluido en némina, a fin de que no exista
solucién de continuidad entre la fecha de su retiro y aquella en la que
empieza a percibir la pension.

(i) El vocablo «podra» que utiliza la norma en sus incisos primero y
segundo denota que el retiro del trabajador por reconocimiento de la
pensién de vejez entrafia una decision discrecional del empleador. Luego,
no se trata de una causal de forzoso acatamiento, sino de una facultad
que la ley le brinda al empleador y de la cual puede hacer uso cuando
estime conveniente que el servidor ha cumplido su ciclo laboral en la
empresa o entidad.

(..

Asi las cosas, tenemos que: i) el trabajador demandado ALBERTO LEON
CASTANEDA PENA, pertenece a la junta directiva del sindicato SINDITRAS!
desde el 18 de agosto de 2010 y a la junta directiva de SINTRATAC®? seglin se
notificd a AVIANCA S.A., el acta de depodsito de la nueva junta directiva,
mediante comunicacion del 18 de junio de 2018, ii) se reconocié al demandado
la pension de vejez, mediante la resolucion N° SUB 300504 del 20 de
noviembre de 2018, pues si bien no se tiene la respectiva Resolucion, asi lo
inform6 Colpensiones a la empresa demandante, mediante comunicado del 17
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de mayo de 2019, iii) el demandado esta al tanto del reconocimiento de la
pension, en tanto le fue entregada por la empresa la Comunicacién de
Colpensiones informando al empleador tal reconocimiento, a mas de que en
interrogatorio de parte absuelto por él, indic6 que percibia una mesada
pensional de $1.400.000, de donde se infiere que actualmente esta incluido en
nomina de pensionados.

Consecuente con lo anterior, encuentra la Sala, satisfechos en conjunto los
elementos de la accidn, sin que se aprecie el ejercicio arbitrario de la facultad
del empleador, como tampoco la intencién de truncar los intereses de las
organizaciones sindicales a las que pertenece el demandado, razén por la cual
deviene procedente el levantamiento del fuero sindical con la autorizacién para
despedir, por haber accedido a la prestacion econémica derivada de su
pension de vejez, pues si bien no existe prueba de la fecha en la que fue
incluido en ndbmina de pensionados, es evidente que el efecto Gtil perseguido
por el Decreto 2245 de 2012 se encuentra cumplido, en tanto el trabajador
durante el curso del proceso especial de levantamiento de fuero sindical ha
venido percibiendo tanto pension de vejez, como remuneracién econémica por
su salario, siendo procedente de este modo revocar integramente la sentencia
de primera instancia.

[ll. EXCEPCIONES
No prosperan las excepciones formuladas por la parte pasiva.

IV. COSTAS

Costas en ambas instancias a cargo de la parte demandada al haber
prosperado el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante.
Agencias en derecho se tasan en medio Salario Minimo Legal Mensual Vigente
para el afio 2022, las de primera instancia deberan ser tasada por el A quo.

V. DECISION DEL TRIBUNAL

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR integramente la sentencia proferida el 27 de julio de
2022, por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Medellin, dentro del
proceso especial de fuero sindical promovido por ALBERTO LEON
CASTANEDA PENA contra AVIANCA S.A., al cual se integr6 a los sindicatos
SINDICATO DE LOS TRABAJADORES DEL TRANSPORTE AEREO
COLOMBIANO “‘SINTRATAC” Y SINDICATO NACIONAL DE
TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA DEL TRANSPORTE AEREO
“SINDITRA”, para en su lugar, levantar el fuero sindical del sefior ALBERTO
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LEON CASTANEDA PENA y consecuentemente se autoriza a AVIANCA S.A.,
dar por terminado con justa causa, su contrato de trabajo, conforme a lo
expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Costas en ambas instancias a cargo del demandado, agencias en
derecho en la suma de medio Salario Minimo Legal Mensual Vigente para el
2022.

Se ordena notificar por edicto lo decidido.

Devuélvase el expediente al despacho de origen.

Los Magistrados,

MARIA PATRICIA YEPES GARCIA

X5

ANA MARIA ZAPATA PEREZ DIEGO FERNANDO SALAS RONDON
(En ausencia justificada)




