CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION LABORAL

Radicacion No. 40318

Acta No.03

Magistrado Ponente: FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ
Bogota, D.C., ocho (8) de febrero de dos mil once (2011).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por el
apoderado de CLAUDIA PATRICIA SALAZAR GIRALDO, contra
la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogot4, el 30 de enero de 2009, en el juicio que le promovio a
la entidad sin &nimo de lucro denominada FUNDACION BATUTA

O FUNDACION NACIONAL BATUTA.
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ANTECEDENTES

CLAUDIA PATRICIA SALAZAR GIRALDO Illamo6 a juicio a la
entidad sin animo de lucro denominada FUNDACION BATUTA O
FUNDACION NACIONAL BATUTA, con el fin de que fuera
condenada a pagarle $55.264.680 por concepto de indemnizaciéon
por despido injusto, la indexacion a que haya lugar y lo ultra y

extra petita.

Fundamentd sus peticiones, basicamente, en que laboré para la
demandada desde el 23 de enero de 1995 hasta el 16 de junio de
2006; fue despedida sin justa causa y con indemnizacion en los
términos del articulo 6 de la Ley 50 de 1990; el 21 de junio de
2006 la demandada le cancel6 la liquidacion final del contrato de
trabajo con la indemnizacion en los términos del articulo 28 de la
Ley 789 del 2003; como fue contratada el 23 de enero de 1995,
tiene derecho a que su indemnizacion por despido injusto fuera la
contemplada en el articulo 6 de la Ley 50 de 1990, o sea, 461

dias de salario; su ultimo salario basico fue de $3.596.400.



Rad.N0.40318
Claudia Patricia Salazar Giraldo vs. Fundacion Nacional de Orquestas Sinfonicas
Juveniles e Infantiles — Batuta.-

Al dar respuesta a la demanda (fls. 39 - 44), la accionada se
opuso a las pretensiones y, en cuanto a los hechos, basicamente
los reconocio como ciertos a excepcion de la indemnizacion a que
dice tener derecho. En su defensa propuso las excepciones de
fondo que denomind: falta de causa y titulo para pedir, cobro de
lo no debido, inconducencia e improcedencia de la prueba

testimonial.

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, al que
correspondio el tramite de la primera instancia, mediante fallo del
12 de agosto de 2008 (fls. 61 - 67), absolvié a la demandada de

todas las pretensiones de la actora.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Al conocer, en grado jurisdiccional de consulta, el Tribunal
Superior de Bogota, mediante fallo del 30 de enero de 2009,

confirma el del a quo.
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En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal consideré
como fundamento de su decision, que estaba debidamente
demostrado en el proceso que la actora habia laborado para la
demandada desde el 23 de enero de 1995 hasta el 20 de junio de
2006, en el cargo de Coordinadora Financiera, con un salario
mensual de $3.596.400, en la modalidad de salario integral; que el
contrato terminG por decision unilateral y sin justa causa de la

empleadora, por lo que procedia la indemnizacion por despido.

En cuanto a lo pretendido por la actora, sefialo el Tribunal que era
a partir del 15 de junio de 2006 que era exigible el reconocimiento
de la indemnizaciéon legal por despido sin justa causa, lo que
hacia que la norma aplicable fuera la prevista en el articulo 64 del
C. S. T., vigente para ese momento, esto es, con la reforma

introducida por la Ley 789 de 2002.

Luego de transcribir la norma en cuestidn, sefialdé que teniendo en
cuenta que, para el momento del despido, la actora devengaba un
salario inferior a 10 salarios minimos legales vigentes, le era

aplicable el literal a de dicha disposicion, esto es, 30 dias de
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salario por el primer afio de servicios y 20 dias por los afios
subsiguientes. Formula que sefaldo fue la aplicada por la
demandada, tal como, dijo, se observaba en la liquidacion final, en

la que se incluyeron $28.557.814 por este concepto.

Igualmente observé que si bien la norma permitia la aplicacion del
articulo 6 de la Ley 50 de 1990, ello solo favorecia a quienes, al
momento de entrar en vigencia la Ley 789 de 2002, el 27 de
diciembre de ese afo, llevasen 10 afos de servicios continuos
con un mismo empleador, situacidn que no se presentaba en este
caso, porque para esa fecha la actora solamente habia laborado 7
afios y 11 meses; que aunque no se desconocia el principio de la
condicion mas beneficiosa, tampoco se podia perder de vista que
las normas sustantivas y procesales del trabajo eran de orden
publico y de aplicacién obligatoria e inmediata, como lo era la

norma en cuestion.

EL RECURSO EXTRAORDINARIO
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Interpuesto por la parte actora, concedido por el Tribunal y

admitido por la Corte, se procede a resolver.

ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que la Corte case totalmente la sentencia
recurrida, para que, en sede de instancia, revoque la del a quo v,

en su lugar, acceda a las pretensiones de la demanda inicial.

Con tal proposito formula tres cargos, por la causal primera de
casacion, que fueron replicados, de los cuales se estudiaran
conjuntamente el primero y el segundo, por estar encaminados
por la misma via, denunciar similar cuerpo normativo, tener un

mismo alcance y ser su argumentacion complementaria.

PRIMER CARGO

Acusa la sentencia recurrida de violar directamente, por infraccion

directa, el articulo 21 del C. S. del T., en relacién con el articulo 53
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de la Constitucion, en cuanto a que olvidé el principio de

favorabilidad.

Luego de transcribir las normas denunciadas como violadas
sostiene el censor que el articulo 28 de la Ley 789 de 2002,
subrogo el articulo 64 del C. S. T., pero no derog0 ni expresa ni
tacitamente el articulo 6 de la Ley 50 de 1990, que, a su vez,
habia subrogado o modificado el articulo 8 del Decreto 2351 de
1965; que el efecto de la subrogaciéon o modificacion es que las
normas queden vigentes para todos los efectos legales; que al
presente caso son aplicables los articulos 8 del Decreto 2351 de
1965, 6 de la Ley 50 de 1990 y 28 de la Ley 789 de 2002 vy, sin
lugar a dudas, es mas favorable el articulo 6 de la Ley 50 de
1990; que si el Tribunal no hubiere olvidado el principio de la
favorabilidad habria concluido que la demandante tenia derecho a

la indemnizacion conforme a la norma ultimamente citada.

LA REPLICA
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Dice que los articulos 28 y 52 de la Ley 789 de 2002 derogaron,
en lo pertinente y para aquellos trabajadores que a 27 de
diciembre, no cumplieran 10 afos de servicios, el articulo 6 de la

Ley 50 de 1990.

Transcribe apartes de la sentencia C 038 del 2004 de la Corte
Constitucional, para sefialar que el articulo 21 del C. S. T. no fue

violado por el Tribunal.

SEGUNDO CARGO

Acusa la sentencia recurrida de violar directamente, por
interpretacion erronea, el articulo 16 del C. S. T., en relacién con
los articulos 21 ibidem; 8 del Decreto 2351 de 1965; 6 de la Ley
50 de 1990; 28 y 52 de la Ley 789 de 2002; e inciso final del

articulo 53 de la Constitucion Politica.

En la demostracion sostiene el censor que la norma aplicada fue
el articulo 16 del C. S. del T., que, dice, es la que rige la

retrospectividad de las normas laborales, dado que puede
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modificar los contratos en curso, pero que cuando la nueva norma
menoscaba los derechos del trabajador, que no atendio el ad
guem, implica la errénea interpretacion de ella; que las nuevas
normas laborales, cuando estan de por medio los derechos
fundamentales o los principios constitucionales, solo pueden
producir efectos frente a nuevos contratos; que el articulo 53 de la
Constitucion  prohibe menoscabar los derechos de los
trabajadores y como el Congreso al aprobar la Ley 789 de 2002,
en su articulo 28, lo hizo, esta modificacion no puede aplicarsele a
los contratos en curso, porque equivale a violar el principio
constitucional de la condicion mas beneficiosa; que esto fue lo
que ocurrié en el presente caso donde el articulo 28 de la Ley 789
de 2002, subrogé o modifico el articulo 64 del C. S. T., pero no
derogl ni expresa ni tacitamente el articulo 6 de la Ley 50 de
1990, que, a su vez, habia subrogado o modificado el articulo 8
del Decreto 2351 de 1965; que no es cierto el argumento de que
la norma debe aplicarse a partir de su publicacion; que la
aplicacion absoluta del principio de la retrospectividad, como lo
hizo el ad quem, vulnera el principio de la condicion mas

beneficiosa, dado que al existir dos normas vigentes que otorgan
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beneficios diferentes se debe aplicar la méas beneficiosa al
trabajador, que para el caso lo es el articulo 6 de la Ley 50 de
1990; que la interpretacion errénea consistié en considerar que
no era aplicable el principio de ultractividad del articulo 6 de la Ley
50 de 1990, porque la norma no fue derogada ni expresa ni
tacitamente por el articulo 28 de la Ley 789 del 2002, sino que al

estar vigente no procede el principio.

LA REPLICA

Dice que, al igual que en el anterior cargo, olvida el censor que en
Su representada no concurrian los supuestos legales de hecho
para que le fuera aplicable el articulo 6 de la Ley 50 de 1990, vale
decir, 10 afios de servicios al momento de entrar en vigencia la
Ley 789 de 2002; que la regla del articulo 53 de la Constitucién no
procede, pues a la entrada en vigor de la Ley 789, la demandante

tenia una mera expectativa y no un derecho adquirido.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

10
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En ambos cargos parte el censor de la premisa errada de que el
articulo 28 de la Ley 789 de 2002 subrogoé el articulo 64 del C. S.
T., pero no derogod ni expresa ni tacitamente el articulo 6 de la Ley
50 de 1990, ademas que el efecto de la subrogacion o
modificacion es que las normas queden vigentes para todos los

efectos legales.

Nada mas alejado de la realidad, pues, en primer término, la
subrogacion, en el mismo sentido de la palabra, implica sustituir el
texto anterior de la norma por uno nuevo, de donde, en aplicacion

de la regla establecida en el articulo 2 de la Ley 153 de 1887, “La

ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una ley posterior

sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se

aplicara la ley posterior.”. De manera que, en ningun caso, puede
decirse que hay coexistencia de normas en la subrogacion, como,

sin fundamento alguno lo sostiene la censura.

En segundo término, no es cierto que el articulo 28 de la Ley 789

de 2002, hubiere subrogado el articulo 64 del C. S. T. y no el 6 de

11
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la Ley 50 de 1990, pues su texto es explicito al respecto, en

sefalar:

“Articulo 28. Terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa
causa. El articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo, subrogado
por el articulo 6° de la Ley 50 de 1990, quedara asi:” (Subrayas
fuera de texto)

Ademas, asi no lo contemplare expresamente, por la derogatoria
tacita prevista en el articulo 1 de la Ley 153 de 1887, habia de
entenderse derogado en el sefialado articulo 6 de la Ley 50 de

1990, como ademas lo advierte el articulo 52 de la Ley 789.

No siendo discutible, entonces, que por la subrogacién expresa
prevista en el articulo 28 de la Ley 789 de 2002, el articulo 6 de la
Ley 50 de 1990, por regla general, dejé de regir y solo en el
evento del paragrafo transitorio del mismo seria aplicable a
quienes en el momento de entrar a regir la disposicion, tuvieren
10 o mas afos de servicio al mismo empleador, no puede
hablarse en este caso de la aplicacion del principio de
favorabilidad que reclama la censura, para quienes no estén

dentro de la excepcion, en los términos del articulo 21 del C. S. T.,

12
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pues éste solo se da en el caso de “..conflicto o duda sobre la

aplicacion de normas vigentes de trabajo...”.

En cuanto al segundo cargo, el Tribunal no interpret6 el articulo
16 del C. S. del T., aunque si lo aplico al considerar que las
normas del trabajo eran de orden publico y de aplicacion
obligatoria e inmediata, lo cual no implica un entendimiento errado
de su contenido pues eso es lo que se desprende de su

contenido, en cuanto sefala “Las normas sobre trabajo, por ser de

orden publico producen efecto general e inmediato, por lo cual se aplican
también a los contratos de trabajo que estén vigentes o en curso en el
momento en que dichas normas empiecen a regir, pero no tienen efecto
retroactivo, esto es, no afectan situaciones definidas o consumadas conforme

a leyes anteriores.”

Ahora bien, no puede decirse, como lo afirma la censura, que el
articulo 28 de la Ley 789 de 2002 hubiere menoscabado los
derechos fundamentales del trabajador y, por lo tanto, no podia el
Tribunal aplicarla al caso controvertido, lo cual supondria no una

interpretacion errénea sino su aplicacion indebida, pues, como lo

13
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sefiala la réplica, al momento de entrar a regir la nueva
normatividad, el trabajador no tenia ningun derecho adquirido,
toda vez que el suyo a la indemnizacion por despido injusto
apenas se causoO cuando se produjo éste, el 15 de junio de 2006,

cuando ya estaba en vigencia el nuevo ordenamiento.

Al respecto, es bueno transcribir aqui los siguientes apartes de la
sentencia de constitucionalidad C038 de 2004, entre otros, del
articulo 28 de la Ley 789 de 2002, de la Corte Constitucional, en
cuanto al andlisis que hizo la Corporacion en esa oportunidad del
transito de legislacion respecto a los derechos adquiridos y las

meras expectativas:

“Conforme a lo anterior, en principio la ley no puede afectar una
situacion juridica concreta y consolidada, que ha permitido que un
derecho ingrese al patrimonio de una persona, por haberse
cumplido todos los supuestos previstos por la norma abstracta
para el nacimiento del derecho. Una modificacion de esa situacion
estd en principio prohibida por desconocer derechos adquiridos
(CP art 58). Pero en cambio, la ley puede modificar las
regulaciones abstractas, sin que una persona pueda oponerse a
ese cambio, aduciendo que la nueva regulacién le es menos
favorable y le frustra su posibilidad de adquirir un derecho, si ain
no se han cumplido todos los supuestos facticos que la regulacién
modificada preveia para el nacimiento del derecho. En este caso,
la persona tiene una mera expectativa, que la ley puede modificar,
“sin que en manera alguna pueda afirmarse que por esta sola
circunstancia haya violado derechos adquiridos, pues, se repite, la
ley rige hacia el futuro y nadie tiene derecho a una eterna

14
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reglamentacion de sus eventuales derechos y obligaciones™. Y es

gue si se admitiera que una mera expectativa pudiera impedir el
cambio legislativo, llegariamos practicamente a la petrificacion del
ordenamiento, pues frente a cada nueva regulacién, alguna
persona podria objetar que la anterior normatividad le era mas
favorable y no podia entonces ser suprimida.

“15- Esta Corte ha igualmente sefialado que, a pesar de que la
Constitucién protege especialmente al trabajo (CP arts 1, 25 y 53),
gue es en nuestro ordenamiento no so6lo un derecho fundamental
sino ademas un principio y valor fundante del Estado (CP
Preambulo y art 1°), las meras expectativas no representan una
barrera contra los cambios legislativos en materia laboral, incluso
si las nuevas regulaciones resultan menos favorables a los
trabajadores. Asi, la sentencia C-168 de 1995, MP Carlos Gaviria
Diaz, analiz6 una demanda dirigida contra las normas de la Ley
100 de 1993, que establecian el régimen de transicion en materia
pensional, pues el actor consideraba que éstas era menos
favorables que las regulaciones anteriores, y por ende
desconocian la proteccion de la “condicion mas beneficiosa” al
trabajador prevista, segun su parecer, en el articulo 53 superior.
La Corte rechazo la tesis del actor, y explicO que aunque las leyes
laborales y pensionales debian respetar los derechos adquiridos
de los trabajadores, eso no implicaba que las nuevas regulaciones
debian amparar las expectativas de los trabajadores a que sus
derechos se consolidaran, conforme a un determinado régimen
que le era mas favorable...

““

“La Corte explic6 entonces que el principio de favorabilidad en
materia laboral previsto por el articulo 53 superior no impide la
modificacion de la normatividad existente, incluso si la nueva
regulacion resulta menos favorable al trabajador, ya que este
principio tiene otro sentido, pues hace referencia al deber de los
operadores juridicos de aplicar, en caso de duda, la fuente formal
de derecho vigente mas favorable al trabajador, o la interpretacion
de esas fuentes que le sea mas favorable (in dubio pro operario).

“

! Corte Constitucional, sentencia C-781 de 2003. MP Clara Inés Vargas Hernandez,
Fundamento 6. En el mismo sentido, ver Corte Suprema de Justicia Sala Plena.
Sentencia 115 del 26 de septiembre de 1991. M.P. Jaime Sanin Greiffestein.

15
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“18- La Corte concluye entonces que el cargo por vulneracién de
derechos adquiridos carece de sustento, y que en este punto
aciertan los intervinientes que defienden la constitucionalidad de
las disposiciones acusadas. Sin embargo, esto no significa que
automaticamente la Corte deba declarar exequibles esas
disposiciones pues, contrariamente a lo sostenido por esos
intervinientes, el Gnico limite que tiene el Legislador al modificar
las regulaciones laborales no es el respeto a los derechos
adquiridos; el Congreso tiene también otras restricciones que debe
respetar y que la Corte procede a precisar.”

En consecuencia, los cargos no prosperan.

TERCER CARGO

Acusa la decision recurrida de violar indirectamente, por
aplicacion indebida, el articulo 21 del C. S. del T., en relacion con
los articulos 51, 52, 54 A, 60 y 61 del C. P. del T., como medio;
los articulos 174 a 180, 187, 195, 251, 252, 253, 254, 258 y 268
del C. P. C., como medio, por manifiestos errores de hecho en la

apreciacion de la carta de terminacion del contrato de trabajo.

Dice que los errores de hecho en que incurrié el Tribunal, fueron:

16
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“1. Dar por probado, sin estarlo, que la indemnizacion por despido
sin justa causa equivale a doscientos treinta y ocho con veintidés
centésimas (238.22) dias de salario.

“2. No haber dado por probado, estandolo, que la indemnizacion
por despido sin justa causa equivale a cuatrocientos sesenta y uno
(461) dias de salario.”

En la demostracion sefiala que el Tribunal guardé silencio sobre el
documento sefialado, el cual transcribe para sefalar que aquél no
vio que en la carta se le comunico al trabajador que la
indemnizacion se le pagaria en el equivalente a 45 dias por el
primer afio y 40 por los afios subsiguientes y no 30 dias por el
primer afio y 20 por los subsiguientes; que el error es manifiesto
porque no vio un hecho que produce consecuencias juridicas; que
el documento contiene una expresion conciente y libre de querer
cancelar esa indemnizacion y no otra, lo que constituye confesion;
que la demandante si prob6 que la demandada confes6 que la
indemnizacion por despido injusto era la equivalente a 461 dias

de salario y no la de 238.22 dias.

LA REPLICA

17
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Dice que la carta de despido no dice lo que el censor quiere
entender, en la medida en que dentro del contexto empleado, la
expresion “con fundamento en el articulo 6 de la Ley 50 de 1990”,
hace referencia a la facultad que tiene el empleador de dar por

terminado el contrato de trabajo en forma unilateral.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La conclusion del Tribunal sobre el monto de la indemnizacién por
despido injusto, obedecio a que, de acuerdo con la fecha en que
se dio el despido de la actora, la legislacion aplicable era el
articulo 28 de la Ley 789 de 2002, de donde los errores de hecho
que atribuye la censura al Tribunal no son tales, sino un
cuestionamiento al sentido del fallo, que, como se observa,
obedeci6 a fundamentos tanto facticos como juridicos, de donde

por este aspecto el cargo esta mal planteado.

Ahora bien, si lo que pretende demostrar el censor es que el
Tribunal se equivocd en cuanto no observd que la demandada se

comprometio a pagar la indemnizacion prevista en el articulo 6 de
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la Ley 50 de 1990 y no otra, segun se desprende de la carta de
despido, debe anotarse que lo que denomina como confesion, no
reune los requisitos del articulo 195 del C. P. C. para tenerse por

tal, especialmente el previsto en el ordinal 4, por no ser explicita.

Efectivamente, lo que dice el documento de folio 14, en su parte

pertinente es que:

“Por medio de la presente nos permitimos comunicarle que la
empresa ha resuelto dar por terminado su contrato de trabajo con
fundamento en el articulo 6° de la Ley 50 de 1990 (CST, art. 64).”

No aparece alli consignada la voluntad inequivoca de Ila
demandada de cancelar a la actora la indemnizacion prevista en
la norma, sino que, simplemente, esta invocando esa disposicion,

como fundamento del despido.

El error en la invocacion de la ley por parte de la demandada,
para fundamentar el despido, no crea un derecho en la actora,
ademas que, segun la norma sefalada para que haya confesion

es necesario que ésta sea expresa, y ciertamente alli no hay una
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manifestacion de esta naturaleza sobre la voluntad espontanea y
libre de la demandada de obligarse a pagar una suma

determinada por fuera de la ley, como lo pretende la censura.

En consecuencia, el cargo es infundado.

Las costas en el recurso extraordinario estaran a cargo de la parte
recurrente. Como agencias en derecho se fijara la suma de

$2.500.000.00.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia
dictada el 30 de enero de 2009, por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, dentro del juicio ordinario laboral
seguido por CLAUDIA PATRICIA SALAZAR GIRALDO contra la

FUNDACION BATUTA O FUNDACION NACIONAL BATUTA.
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Costas en el recurso extraordinario a cargo de la parte recurrente.
Como agencias en derecho a su cargo se fijja la suma de DOS

MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS ($2.500.000.00).

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y DEVUELVASE EL

EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN.

FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ

JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON

GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS

CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE CAMILO TARQUINO GALLEGO
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