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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE
Pereira, veintidós de mayo de dos mil nueve
Acta número 0073 del 22 de mayo de 2009
Procede la Sala de plano como lo prevé el artículo el artículo 117 del Código Procesal del Trabajo y Seguridad Social, a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de esta ciudad, el 17 de marzo último, dentro del Proceso Especial de Fuero Sindical -Desafuero- promovido por la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino contra Ana Yermania Velásquez Vera.
El proyecto que presentó el Magistrado Ponente fue discutido y aprobado, tal como consta en el acta arriba citada, y en él se reseñan estos

ANTECEDENTES

Pretende la entidad demandante se le conceda permiso para despedir a la demandada, empleada pública amparada con fuero sindical, quien actualmente ostenta el cargo de Auxiliar de Servicios Asistenciales de su planta de personal, para lo cual invoca como justa causa su supresión y liquidación (Art. 410, literal a del C.S.T.), ordenada por el Gobierno Nacional por medio del Decreto 452 de febrero 15 de 2008, y la supresión del cargo de la accionada, mediante el Decreto 4280 del 11 de noviembre de la misma anualidad.

Las peticiones se apoyan en los hechos que procedemos a sintetizar:

El Gobierno Nacional, por medio del Decreto Ley 1750 de 2003, artículo 1°, dispuso la escisión del Instituto de Seguros Sociales, la Vicepresidencia de Prestación de Servicios de Salud, todas las clínicas y todos los Centros de Atención Ambulatoria, creando en su artículo 2° diferentes Empresas Sociales del Estado, entre ellas la Rita Arango Álvarez del Pino; en los artículos 16 y siguientes del Decreto en cita, se reguló el régimen de los empleados y trabajadores provenientes del escindido Instituto de Seguros Sociales y se dispuso que entraran a hacer parte de la planta de cargos de la E.S.E. accionante, prescribiéndose que esos servidores serían empleados públicos, salvo los que sin ser directivos desempeñaran funciones de mantenimiento de la planta física hospitalaria y de servicios generales, quienes serían trabajadores oficiales; en el mencionado grupo de servidores provenientes del ISS se encuentra la demandada, quien ostenta la calidad de empleada pública en el cargo de Auxiliar de Servicios Asistenciales, miembro del Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social “SINTRASEGURIDADSOCIAL”, en su calidad de Secretaria de la junta directiva. Mediante decreto 452 del 15 de febrero de 2008 se ordenó la supresión y liquidación de la E.S.E. accionante y en su Capitulo II, se designó como liquidador a Fiduagraria S.A., quien estaba en la obligación de elaborar un programa de supresión de cargos en la empresa en liquidación, lo cual se materializó con la expedición del Decreto 4280 del 11 de noviembre de 2008, el que ordenó la supresión del cargo de la demandada, norma que fue expedida de conformidad con las disposiciones vigentes para la modificación de las plantas de personal de las entidades de la Rama Ejecutiva, artículos 189 numeral 15 de la Constitución Política, 115 de la Ley 489 de 1998, Ley 909 de 2004 y su Decreto Reglamentario 785 de 2005. Fuera de la situación hasta acá planteada, la totalidad de los cargos de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino en Liquidación fueron suprimidos por el mencionado Decreto 4280, publicado en el Diario Oficial 47171 del 12 de noviembre de 2008, fecha en la cual empezó a contarse el término prescriptivo de dos (2) meses de que dispone el empleador, conforme al artículo 118 A del C.P.T.S.S., para instaurar la demanda de levantamiento de fuero sindical de los servidores aforados. 

La demanda se admitió mediante auto del 20 de noviembre de 2008, fl. 59, ordenándose la notificación y traslado al demandado y al representante legal del Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social “SINTRASEGURIDADSOCIAL”.

Dentro de la audiencia especial prevista en el artículo 114 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, fl. 66, la accionada presentó respuesta a la acción, fls. 67-77, pronunciándose respecto a los hechos, oponiéndose a las pretensiones, proponiendo como excepciones previas las de Indebida representación del demandado y Prescripción, y de fondo la que denominó Falta de objeto de la acción de levantamiento de la protección foral. 

En la mencionada diligencia, al haberse negado la práctica de una inspección judicial, interpuso recurso de apelación el procurador del demandado, siendo confirmada la decisión de la a quo por esta Sala, fls. 126-133.
Instruido en lo posible el debate se profirió sentencia el 17 de marzo de este año, mediante la cual se accede a las pretensiones de la demanda y se concede a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino permiso para despedir a la trabajadora aforada; consideró para ello que estaba debidamente configurada la causa legal de terminación de la relación existente entre las partes, siendo ello producto de una decisión del Gobierno central, en uso de la facultades que tiene para determinar su planta de personal, por lo tanto, al demostrarse la causa para la supresión del cargo de la aforada, es viable levantar esa protección a la servidora pública. 

No estuvo de acuerdo el abogado de la demandada con la decisión anterior y en tiempo oportuno propuso y sustentó el recurso de apelación, fls. 147-149. Manifiesta que el Decreto 4280 del 11 de noviembre de 2008 en su artículo 2° suprimió el cargo de Auxiliar de Servicios Asistenciales código 4056 grado 21°, desempeñado por 155 trabajadores, pero no se demostró en el proceso que el cargo de la demandante en particular haya sido objeto de supresión, no milita prueba en el proceso respecto a que la demandada hiciera parte de esa lista; indica que la trabajadora fue despedida desde el 15 de febrero de 2009, siendo liquidada por medio de la Resolución APL 117 de enero 14 de 2009, lo que hace que el proceso de levantamiento no fuera previo al despido, como se establece legalmente; agrega que no se tuvo en cuenta que en el interrogatorio de parte, la apoderada general de la liquidación expresa que no sabe cuando terminara la liquidación; por último, afirma que la a quo no esperó agotar la práctica de las pruebas decretadas legalmente en el proceso, pues se decretó el envío de los oficios solicitados, sin embargo los mismo no fueron elaborados, ni enviados, lo que atenta contra el debido proceso.

CONSIDERACIONES

Existe certeza de que Ana Yermania Velásquez Vera se vinculó con la E.S.E Rita Arango Álvarez del Pino como Auxiliar de Servicios Asistenciales, código 4056, grado 21, desde el 26 de junio de 2003, fl. 12 (1). 
También se tiene acreditado que la demandada pertenece a la Junta Directiva de el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social “SIBTRASEGURIDADSOCIAL” Seccional Risaralda en calidad de secretaria (Resolución 458 del 31 de octubre de 2006, fls. 14 y 15) y por lo tanto goza de la garantía foral.

Plantea el apoderado recurrente varios motivos de inconformidad, indica que el artículo 2° del Decreto 4280 del 11 de noviembre de 2008 suprimió el cargo de Auxiliar de servicios Asistenciales código 4056 grado 21 desempeñado por 155 trabajadores, pero que no se probó en el proceso que el cargo de su prohijada hubiese sido objeto de supresión, no existió un elemento de comparación para establecer que efectivamente el número de cargos a suprimir es el mismo número de cargos suprimidos; manifiesta que su mandante fue despedida y liquidada antes de obtener el permiso para ello, desvinculación que se dio desde el 15 de febrero de 2009, siendo liquidada por medio de la Resolución APL 117 de enero 14 del presente año; arguye también que la a quo no tuvo en cuenta que la apoderada general de la liquidación, al absolver interrogatorio de parte, manifestó que no sabe cuando terminará la liquidación; por último se queja de que no se elaboraron ni se enviaron los oficios decretados como prueba suya en la audiencia de conciliación y decreto de pruebas.

Entrando en materia, en cuanto al primer punto, tenemos que conforme a la certificación de folio 12 (1), la accionada ocupa el cargo de Auxiliar de Servicios Asistenciales, código 4056 grado 21, mismo que fue suprimido en número de 155 cargos por medio del Decreto 4280 del 11 de noviembre de 2008, fl 52 a 56, de los cuales 17, conforme al artículo 4°, están cobijados por fuero sindical, siendo esa la situación de la demandada.

Aunque en el referido Decreto no se incluyó expresamente el nombre de la accionada, se trata de un acto administrativo de carácter general, el cual se expidió con el fin de suprimir los cargos de la planta de personal de la E.S.E. demandante, conforme al artículo 12 y subsiguientes del Decreto 452 de 2008, por lo que es comprensible que en el no se hayan incluido expresamente los nombres de todos y cada uno de los empleados cuyos cargos se suprimieron, siendo válida la forma en que se hizo, esto es, enunciando el número de cargos, su denominación, el código y el grado; además, lo alegado es un hecho nuevo, no manifestado en primera instancia, no fue motivo de debate, ni de las excepciones y sólo se vienen a esgrimir en segunda instancia, llevándose de calle el derecho de defensa y contradicción de la contraparte, amén que la supresión del cargo de la trabajadora, fue aceptado por su apoderado en la contestación de la demanda, fl. 67, hecho 7°.   

Respecto a que Velásquez Vera fue despedida antes de obtener el respectivo permiso, ello no es cierto, toda vez que milita a folios 7 a 9 del cuaderno de segunda instancia, documento emanado de la E.S.E. demandante, por medio del cual se informa al Despacho que la referida empleada continua laborando a su servicio en atención a la garantía foral que posee y como prueba de ello, se anexa copia del desprendible de nómina correspondiente al mes de abril de 2009.

En lo referente a que la a quo no tuvo en cuenta que la apoderada general de la liquidación al absolver interrogatorio de parte, manifestó  no saber cuando terminará la liquidación, ello no es relevante en absoluto para el presente proceso, pues éste tiene el fin de simplemente levantar el fuero sindical a una trabajadora cuyo cargo ha sido suprimido de la planta de personal de la Entidad accionante, sin que importe la fecha en que se finiquite la liquidación de la misma, no siendo ello presupuesto necesario para el ejercicio de la presente acción.

Por último, en lo referente a que la a quo no esperó a agotar la práctica de pruebas, pues, a pesar de haber decretado en la audiencia de conciliación los oficios solicitados en la contestación de la demanda, los mismos no fueron elaborados ni enviados, hay que decir que es cierto que como prueba se solicitó oficiar a varias entidades, fl. 75 y que en la audiencia de enero 22 de 2009, fl. 66, fueron decretados tales medios probatorios, y que además es cierto que ni fueron elaborados ni remitidos dichos oficios, ello sin duda, constituyó una omisión evidente de la Juez. Pero cuando ello acaeció, nada manifestó al respecto el apoderado de la parte accionada; debió haber insistido en la práctica de tales pruebas, pero no lo hizo. El silencio del interesado en la prueba ante la omisión, se constituye en una aquiescencia con lo decidido, o puede interpretarse como una renuncia de su parte a la prueba deprecada, pero no puede ahora, después de haber ocurrido la irregularidad y de haberse dictado sentencia desfavorable a sus intereses, venir a alegar que la funcionaria de primera instancia atentó contra el debido proceso. Sobre el particular, establece el artículo 83 del Estatuto Procesal Laboral, en su inciso segundo que: “Cuando en la primera instancia y sin culpa de la parte interesada se hubieren dejado de practicar pruebas que fueron decretadas, podrá el Tribunal, a petición de parte, ordenar su práctica y la de las demás pruebas que considere necesarias para resolver la apelación o la consulta” (Subrayado nuestro), sin embargo, como ya se vio, en la omisión del Despacho de primera instancia participó el apoderado de la demandada con su inactividad, por lo que no se cumple con la condición de que la falta de práctica de la prueba o pruebas echadas de menos, haya ocurrido sin su culpa como parte interesada. 

Así las cosas, obligatorio es concluir que la sentencia de primera sede se ajusta a derecho y por eso debe ser confirmada íntegramente.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia que por vía de apelación se ha revisado. 

Costas en esta sede no se causaron.

NOTIFÍQUESE  Y CÚMPLASE

Los Magistrados

HERNÁN MEJÍA URIBE
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
CON PERMISO
LINA MARIA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria

