REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

Ref. Fuero. Banco AV Villas
C/ Janery Conteche Marin
Rad. 015-2018-00338-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICAL DE CALI
SALA LABORAL

Santiago de Cali, once (11) de junio de dos mil veintiuno
(2021).
SENTENCIA NUMERO 205
Acta de Decision N° 047

El Magistrado Ponente CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio de los
Magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y LUIS GABRIEL MORENO
LOVERA integrantes de la SALA SEXTA DE DECISION LABORAL, proceden a
dictar SENTENCIA en orden a resolver la apelacidon de la sentencia No 087 de 3 de
marzo de 2020, proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali, dentro
del proceso especial de fuero sindical instaurado por EI BANCO AV VILLAS en
contra de la sefiora JANERY CONTECHE MARIN, bajo la radicacion N° 76001-31-
05-015-2018-00338-01

ANTECEDENTES

El banco AV VILLAS por medio de apoderado judicial presentdé demanda especial
de fuero sindical, levantamiento de fuero sindical en contra de la sefiora JANERY
CONTECHE MARIN; como consecuencia de lo anterior, se autorice al demandante

para dar por terminado el contrato de trabajo de la demandada.

Se afirma en el libelo que, la demandada se encuentra vinculada por contrato de
trabajo a término indefinido con el banco AV VILLA desde el 8 de abril de 2008 ; su
cargo actual es de Cajero Principal sede Villa Colombia-164; la demandante solicito
su cesantia para estudios y se expidié el cheque No 7658003 por valor de
$2.500.000.00, expedido en favor del primer beneficiario Universidad Libre; la
demandante como Cajera Principal no consigné el cheque a nombre de dicha
universidad sino que lo consigno en su propia cuenta de ndmina No 131886900;

estos hechos ocurrieron el 16 de febrero de 2018; se precisa como justa causa la
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prevista en el numeral 6 del literal a) del articulo 7 7 del decreto 2351 de 1965, en
concordancia con el numeral 1 del articulo 58; que se perdio la confianza dado el
incumplimiento del Manual de captacion de Ahorro numeral 2.26 y 2.27, al Cédigo
de Etica numerales 4.1.1, 4.1.2. y 4.2.2.1. y del capitulo 1V, Canje articulo 8; que se
garantizo el debido proceso y en los descargos reconoci6 la falta; que la demandada
tiene fuero sindical al ser el quinto suplente del sindicato ORGANIZACION
SINDICAL DE EMPLEADO BANCARIOS “OSEB”. La demandante hace parte de
los sindicatos Unién Nacional Sindical de Empleados Bancarios UNASEB y de la

Unioén Sindical de Empleados del sector Financiero USEF.

Admitida la demanda, se notificé a la demandada quien no la contesto; de igual
forma se notificé al representante del sindicato UNASEB quien tampoco la contesto,

y se emplazé a los restantes sindicatos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA DEL CURADOR DE LOS SINDICATOS
OSEB y UNASEF EIl curador ad litem dice que se ratifica de los hechos y
pretensiones. Formuld la excepcion de prescripcion, ya que, no fue formulada la

demanda dentro de los términos legales.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia No 087 de 3 de marzo de 2020, proferida por el Juzgado Quince
Laboral del Circuito de Cali, dispuso:

Primero: DECLARAR NO PROBADA la totalidad de las excepciones propuestas por

los demandados.

Segundo: LEVANTAR EL FUERO SINDICAL que ostenta la sefiora JANERY
CONTECHE MARIN, en calidad de quinto suplente de la junta directiva de la
organizacion sindical EMPLEADOS BANCARIOS OSEB.
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TERCERO: AUTORIZAR al BANCO AV VILLAS Representado por..., para que
realice el despido de la sefiora JANERY CONTECHE MARIN, terminacion del

contrato con justa causa.

Sin costas.

APELACION

El curador de las organizaciones sindicales sefala que Las pretensiones no guardan
relacion con los hechos de la demanda, puesto que, se pide de por terminado el
contrato de trabajo y no fue solicitado el levantamiento del fuero; por otra parte, los
hechos ocurrieron el 16 de febrero de 2018 y no se inicié en tiempo la demanda, es

por lo que se encuentra prescrito. Sustenta la alzada en la sentencia T-249 de 2008.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. EL FUERO SINDICAL

El articulo 405 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, define el fuero sindical, como la
garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorado
en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma
empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez

del trabajo.

Los articulos 1° Y 2° del convenio 98, ratificado por la Ley 27 de 1976, establecen
el derecho de los trabajadores a gozar de adecuada proteccion contra todo acto de
discriminacion que pueda menoscabar la libertad sindical en relacidon con su empleo;
en consecuencia, deberd proscribirse todo acto que tenga por objeto condicionar el
empleo o la permanencia en el de los trabajadores a la no afiliacion a organizaciones
sindicales, o los despidos o perjuicios causados en razén de la afiliacion sindical o
de la participacién en actividades propias de los sindicatos, ya sea durante el

servicio o fuera del mismo.
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De la definicion de fuero sindical, se desprenden diversos tipos de pretensiones a
saber: para el trabajador la de reintegro, en caso de ser despedido y la de
reinstalacion, y para el empleador goza de la posibilidad de pedir autorizacion para
despedir en el caso de existir una justa causa para despedir; y la de trasladar o

reinstalar.

En la accion de autorizacion para despedir, el juez debe verificar si existe una justa
causa para despedir y en el evento en que se compruebe la justa causa, Unicamente

debe autorizar el despido.

De acuerdo con lo normado por el articulo 406 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
subrogado por la Ley. 50/90, art. 57, modificado por la Ley 584/2000, art. 12, son
beneficiarios de la garantia del fuero sindical tanto los trabajadores particulares

como los servidores publicos, entre otros en los siguientes casos:

“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 comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1)
suplente. Este amparo se haréa efectivo por el tiempo que dure el mandato y seis
(6) meses mas.”

“PAR. 2°-Para todos los efectos legales y procésales la calidad del fuero sindical se
demuestra con la copia del certificado de inscripcion de la junta directiva y/o comité

ejecutivo, o con la copia de la comunicacién al empleador.

2. REQUISITOS PARA LA PROSPERIDAD DE LA PRETENSION DE
LEVANTAMIENTO DE FUERO SINDICAL

Para la prosperidad de la accién de levantamiento de fuero para despedir, se debe
probar la condicién de trabajador, la existencia de la organizacién sindical, la
pertenencia de la demandante al sindicato, asi como cualquiera de las
circunstancias que dan lugar al fuero (directivo, comision de reclamo...) y la justa

causa comprobada para despedir.
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3. LO QUE NO SE DISCUTE EN EL PROCESO

No se discute en este proceso que, la demandada se encuentra vinculada por
contrato de trabajo a término indefinido con el banco AV VILLA desde el 8 de abril
de 2008 (folios 42 y 43 PDF); su cargo actual es de Cajero Principal sede Villa
Colombia-164.

4. EXISTENCIA DEL FUERO SINDICAL

Esta Comprobada la existencia de la organizacion Sindical de Empleados Bancarios
OSEB; la demandada es la 5° suplente de la Junta Directiva de dicho sindicato de
acuerdo con la eleccion hecha el 24 de mayo de 2016 (folios 74 a 76 PDF), asi como
en el cambio de junta directiva de 21 de abril de 2017 donde conserva el mismo
puesto en dicha junta (folios 80 a 83 PDF).

No hay prueba de que la demandante tenga fuero con las demas organizaciones

sindicales citadas al proceso.

5.- CUESTION PRELIMINAR

El Curador Ad litem sefiala en el recurso que, las pretensiones no guardan relaciéon
con los hechos de la demanda, puesto que, se pide de por terminado el contrato de

trabajo y no fue solicitado el levantamiento del fuero.

Si se analiza en su contexto la demanda desde el encabezado, se observa que se
esta hablando de un proceso de levantamiento de fuero sindical y en el desarrollo
del libelo se habla del mismo tema, es por lo que, interpretando la demanda se
puede inferir razonablemente la existencia de esta pretension, es por lo que, no le

asiste razén al apelante.

6 LA EXISTENCIA DE LA JUSTA CAUSA INVOCADA
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Esta probado que, la demandante solicitd su cesantia para estudios y se expidio el
cheque No 7658003 por valor de $2.500.000.00, expedido en favor del primer
beneficiario Universidad Libre; la demandante como Cajera Principal no consigno el
cheque a nombre de dicha universidad sino que lo consigné en su propia cuenta de
némina No 131886900; estos hechos ocurrieron el 16 de febrero de 2018 (folios 102
y ss PDF).

En el acta de descargos en la pregunta 11 sobre los hechos, ante dos miembros del
sindicato, la demandada sefald: “Yo me inscribi normal a la universidad, pedi mi
tabulado pero después de hablarlo con mi esposo tomamos la decision de no
inscribirme ya que tengo una bebé de 11 meses que nacié con hidronefrosis y
Gltimamente se han presentado muchos gastos y no teniamos recursos para
cubrirlos, por esta razon utilizamos el cheque que iba a ser consignado a la
Universidad por estudios, lo consigné a mi cuenta no de una forma deshonesta sino
para cubrir los gastos médicos de mi hija. Actie de una forma desesperada ya que
se trataba de la salud de mi hija y nunca he realizado un acto de mala fe ante el
Banco para dafar sus intereses, solo que eran mis recursos que por ley me
pertenecen y por este motivo decidi utilizarlos”. En la siguiente respuesta sefala

que fue ella quien consignd a su cuenta el referido cheque.

En la carta de despido que se va a hacer efectiva cuando se obtenga sentencia
favorable se precisa como justa causa la prevista en el numeral 6 del literal a) del
articulo 7 del Decreto 2351 de 1965, en concordancia con el numeral 1 del articulo
58.

Se le dice que se perdid la confianza dado el incumplimiento del Manual de
captacion de Ahorro numeral 2.26 y 2.27, al Cédigo de Etica numerales 4.1.1, 4.1.2.
y 4.2..2.1. y del capitulo IV, Canje articulo 8.

Destacamos el numeral 2.27 del Manual de captacion de ahorro donde sefala: “Los
cheques que presenten restriccion de negociabilidad (cruce restrictivo), solo podran

ser consignados en la cuenta la cuenta del primer beneficiario. Por ningin motivo
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se podran consignar cheques con cruces restrictivos en cuentas cuyo titular sean
diferentes al beneficiario del titulo, salvo lo previsto para cheques girados a nombres
de Establecimientos de Comercio”. En sentido semejante el articulo 8 del capitulo
IV del acuerdo Interbancario. Lo anterior guarda concordancia con lo dispuesto por
el articulo 715 del Codigo de Comercio sobre negociabilidad del cheque y la
insercién de clausulas limitativas de negociabilidad, lo que conlleva a que solo

pueden cobrarse por un banco.

Se recibieron los siguientes testimonios:

La testigo ADRIANA MARIN CARRILLO trabaja para el banco AV Villa, es auditora,
no recuerda fisicamente a la demandada pero si de papel; se tuvo un alertamiento,
se recibié una llamada; le dijeron que un cajero habia consignado una cuenta que
no era, ese cajero no era la demandante; el cheque fue producto de retiro de una
cesantia; son cheques pagaderos al primer beneficiario; hay un procedimiento del
banco que es un acuerdo con Porvenir; esto lo saben los empleado; para ese caso
era de un retiro de cesantia de otro trabajador y se fue a consignar a la cuenta del
cajero; se hizo una auditoria; ningun cajero puede consignarse un cheque cuando
es expedido a nombre del primer beneficiario; ese alertamiento se hizo con otro
trabajador y ahi se revis6 a todos los empleados; el cajero digita la cuenta del
beneficiario y ella digitd fue su cuenta y lo consigné; es omision de procedimiento
de canje, es un tema reputacional pero Porvenir no reclamo; se desconoce si existio
la obligacién con la Universidad Libre; ella presenté un comprobante de Universidad;
esos fondos debia ir a Universidad Libre no a su cuenta personal; el acuerdo con
Porvenir hace parte de Asobancaria; vulner6 el manual de procedimientos; ella

tenia conocimiento del acuerdo interbancario.

El testigo GILBERTO MOGOLLON trabaja para el Banco AV Villa, Gerente de
auditoria. Sefal6 que el procedimiento de auditoria se genera por un alertamiento
donde se puede estar omitiendo en lo que tiene que ver con cheques; la auditoria
fue en marzo de 2018; se detectd cheques a nombre de personas juridicas

consignadas en cuentas de personas naturales; el 23 de abril de 2018 La
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Contraloria General del Banco le notificé a talento Humano sobre el caso de la
demandada; que, se vulnera el manual de procedimiento porque el cajero esti
obligado a depositar en la cuenta del beneficiario del cheque; se vulnerd el manual

de procedimiento de cuentas de ahorro.

Debe indicarse que, el hecho de que un trabajador destine la cesantia para un fin
distinto a los establecidos en la ley no es constitutivo de justa causa para despedir,

ya que se trata de dineros de su propiedad.

Para el caso, la conducta endilgada consiste en consignar en su propia cuenta un
cheque con negociabilidad restringida, debiendo consignarlo en la cuenta de la

Universidad Libre.

La causal alegada art. 7 literal a numeral 6 del Decreto 2351/65 consiste en
“Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador, de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo
del Trabajo o cualquier falta grave calificada como tal en pactos, convenciones

colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos”

Por su lado el numeral 1 del articulo 58 del CST prescribe como obligacion especial
del trabajador: “Realizar personalmente la labor, en los términos estipulados;
observar los preceptos del reglamento y acatar y cumplir las érdenes e instrucciones
gue de modo particular le impartan el empleador o sus representantes, segun el

orden jerarquico establecido”

En la primera hipétesis del numeral 6, la calificacion de la falta como grave le
corresponde al juez; en el segundo evento la calificacion de la falta esta a cargo del
reglamento, contrato de trabajo etc., sin que el juez pueda interpretar tal calificacion.
Por otro lado, no se requiere que exista dafio o perjuicio al empleador, basta con

que la falta sea grave, sin que se requiera acreditar la intencion de causar dafio, 0
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el dafio mismo, tal como lo ha sefialado reiterada jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Para la sala, no es el hecho de que sean su cesantia que consigno la demandada
en su cuenta lo constitutivo de falta grave, sino el desconocimiento de la
normatividad legal e interna del banco demandante sobre la negociacion de
cheques, la cual es de orden publico y su respeto busca garantizar una seguridad
juridica y financiera que deben tener todas las instituciones financieras,
independientemente de que se haya ocasionado un perjuicio a la entidad

demandante.

7. PRESCRIPCION

El Articulo 113 del CAdigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado
por el articulo 44 de la Ley 712 de 2001, sefiala que, la demanda del empleador
tendiente a obtener permiso para despedir a un trabajador amparado por fuero
sindical, para desmejorarlo en sus condiciones de trabajo, o para trasladarlo a otro
establecimiento de la misma empresa o a un municipio distinto, debera expresar la

justa causa invocada.

El articulo 118 A del CPTSS sefiala que el término de prescripcion es de dos (2)
meses, término que para el empleador se cuenta desde la fecha en que tuvo
conocimiento del hecho que se invoca o desde que se haya agotado el

procedimiento convencional o reglamentario correspondiente, segun el caso.

Revisados los articulos 52 y 59 del Reglamento Interno de Trabajo (folios 64 y 66
PDF), no se observa término alguno para la investigacion, solamente se habla del
ser oido ante dos miembros del sindicato, si el trabajador tiene la condicion de

sindicalizado.

1 Entre otras, CSJ SL, sentencia de 22 de julio de 2015, radicacién 39639 y sentencia de 18 de septiembre de
1973.
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Por su parte, la Convencion Colectiva que obra a folio 89 del plenario, en el articulo
20 sefala que el trabajador debe ser llamado a descargos dentro de los 25 dias
habiles siguientes a aquel en que Talento Humano tenga conocimiento de presunta
falta. El trabajador debe tener por lo menos 5 dias para preparar la diligencia.
Finalizado los descargos el Banco tiene 25 dias habiles para tomar la decision de

sancion disciplinaria correspondiente.

En la convencion colectiva aludida no aparecen sanciones y como lo ha explicado
la jurisprudencia el despido no es una sancion; por su parte, en el Reglamento
Interno consagra diversas sanciones, pero sin calificar el despido como sancion, es
por lo que, en un primer momento se podria decir que tal procedimiento no aplicaria

al despido.

Pero pasando por alto este aspecto, tenemos que, entre la fecha en que se cometié
la falta, 16 de febrero de 2018 y la fecha en que la Contraloria del Banco puso en
conocimiento de Talento Humano mediante escrito 0511-MEM-0053-18-18, 23 de
abril de 2018 (folio 99 PDF), transcurrieron 2 meses y 7 dias.

Es preciso acotar que, no se puede tomar como fecha de conocimiento del hecho
el 23 de abril de 2018 porque segun el testimonio del sefior GILBERTO MOGOLLON
la auditoria fue en marzo de 2018, sin especificar fecha, amén de que previamente
habia una alerta respecto a otro empleado segun dicen los testigos.

Ahora bien, en qué fecha conocié el banco el hecho, no se tiene certeza al respecto,
pues, el citado testigo habla de una auditoria en marzo de 2018, lo que permitiria
interpretar como el primer dia del mes, lo cual conduce a que se le comunico a
Talento Humano 1 mes y 23 dias después (término irrazonable), lo que llevaria a
gue debia presentarse la demanda hasta el 1 de mayo de 2018 (entendible hasta el
dia habil siguiente), y la demanda fue presentada el 21 de junio de 2018, es decir,

cuando la accion estaba prescrita.

10
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Si tomamos como referencia el 31 de marzo de 2018 como fecha de la auditoria, se
comunico a Talento Humano 23 dias después y si bien se surtieron tramites, la
demanda tenia para presentarse hasta el 31 de mayo de 2018, lo que implica que

la accion estaba prescrita.

Dos aspectos importantes deben considerarse, primero, los términos internos para
efectos de entender desde cuando se empieza contar la prescripcion deben ser
razonables y, dos, la carga de la prueba del conocimiento del hecho debe estar a
cargo del empleador para que opere en su favor, no del trabajador respecto del cual
no depende ese hecho.

Asi las cosas, se revocara la sentencia de primera instancia y en su lugar, se

declarara probada la excepcion de prescripcion.

En mérito de lo expuesto, La Sala Laboral del tribunal Superior del Distrito judicial

de Cali, administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada No 087 de 3 de marzo de 2020,
emanada del Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali, y en su lugar, declarar
probada la excepcién de prescripciéon formulada por el curador ad litem.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, no se acceden a las pretensiones
de levantamiento de fuero sindical formulada por el BANCO AV VILLAS contra
JANERY CONTECHA MARIN.

TERCERO: COSTAS en ambas instancias a cargo del Banco AV VILLAS y en favor

de la demandada. Agencias en derecho en primera instancia las tasara el a quo.

Agencias en derecho en segunda instancia $1.000.000.00.

11
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CUARTO: Por Secretaria remitase copia de esta providencia a los correos
registrados por las partes y apoderados. Déjese constancia en el expediente digital
de esta remision.

NOTIFIQUESE POR EDICTO VIRTUAL O CUALQUIER OTRO MEDIO EFICAZ

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala,

r

QAP{LOS ALB/TO OLIVER GALE

/ ——

——

2.8 —O‘S"?OZO

A HIDALGO OVIEDO

/

/LUIS GA vBRiL/i\/{ORENO LOVERA

/

Firmado Por:
CARLOS ALBERTO OLIVER GALE

MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
Despacho 005 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali
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Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
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