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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION LABORAL

CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE

Magistrado Ponente

SL.17462-2014
Radicacion N° 44317

Acta N° 44

Bogota D.C., diez (10} de diciembre de dos mil catorce

(2014).

Decide la Corte el recurso de casacién interpuesto por
el BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA COLOMBIA
S.A. - BBVA COLOMBIA contra la sentencia proferida e! 30
de octubre de 2009, por la Sala de Descongestion Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en el
proceso ordinario laboral seguido contra la sociedad

recurrente por el senor HUMBERTO HERRERA FORERO.

I. ANTECEDENTES

Humberto Herrera Forero, demando en proceso laboral

al Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Colombia S.A. - BBVA
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COLOMBIA, procurando como pretension principal, su
reintegro al cargo que venia desempenando, «Responsable
de Departamento III adscrito a Contabilidad y
Consolidacién», o a otro de igual o superior categoria y a
pagarle los salarios con los incrementos legales,
convencionales y prestaciones sociales dejados de percibir
compatibles con el reintegro, desde el despido hasta su
reintegro, el pago de las cotizaciones a la EPS COOMEVA
por salud y al fondo de pensiones HORIZONTE por pension,

y a tener la relacion laboral sin soluciéon de continuidad.

Como pretension subsidiaria, solicité que se
condenara al reconocimiento y pago de la diferencia salarial
de los ultimos tres afos, entre el cargo de «esponsable
Senior Grupo Contabilidad Servicios Centrales», adscrito a la
unidad de contabilidad y consolidacién, que desempenaba,
y el cargo de mayor remuneracion que paso a desempenar
como «esponsable del Departamento III de Contabilidad de
la demandada, en reemplazo del Serior (sic) LUIS
LEONARDO LONDONO», la reliquidacion de la
indemnizacion por despido sin justa causa, indexada, con
la remuneracion que realmente le correspondia al ultimo
cargo desemperiado, asi como los auxilios convencionales
de vivienda, prima de vacaciones y de antiguedad, que el
banco le pagdé durante los tltimos cinco anos de vigencia de
la relacion laboral, la indemnizacién por mora del art. 65

del CST, lo ultra y extra petita, y las costas.

Como fundamento de sus peticiones, en lo que
interesa al recurso, indicé que la demandada primero se

denominé Banco de Caldas, posteriormente Banco Nacional
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del Comercio, adquirido por el Banco Ganadero S.A., hoy
denominado Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Colombia
S.A., BBVA Colombia. Que empezo a trabajar al servicio del
Banco de Caldas el 1° de abril de 1992, mediante contrato
indefinido, hasta el 31 de agosto de 2006, «por espacio de 14
anos, 4 meses y 30 dias». Que el ultimo cargo que
desempefié fue el de «responsable de Departamento III,
adscrito a Contabilidad y Consolidaciéon de la entidad
demandada», y su ultima asignaciéon salarial ascendidé a
$7.797.500,00, mas el auxilio de vivienda mensual por
$638.500,00, la prima convencional de vacaciones y de
antigliedad, éstas ultimas que no le tuvieron en cuenta en
el pago de la indemnizaciéon por despido. Afirmé haber
tenido intachable conducta y ser beneficiario de las
convenciones colectivas suscritas por el banco y sus
sindicatos, la Asociaciéon Colombiana de Empleados
Bancarios ACEB, la Unién Nacional de Empleados
Bancarios UNEB y el Sindicato Nacional de Trabajadores

del Banco Ganadero.

Transcribié el art. 14, literal d) de la convenciéon
colectiva de trabajo y que el banco, mediante comunicacion
del 31 de agosto de 2006, le dio por terminado su contrato
de manera unilateral e injusta, con efectos «a partir del 31
de agosto de 2006». Afirmé que por convencion del S de
diciembre de 1985 entre el banco y el Sindicato de
trabajadores del banco Ganadero SINTRABAGAN y la Union
de Empleados Bancarios UNEB, se pacté6 una prima de
vacaciones cuya clausula copié. Que el 1° de octubre de
2003 fue ascendido como «Responsable del Departamento

de Contabilidad IIb, con la asignacion del anterior cargo y el
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funcionario Luis Leonardo Londofio al cual reemplazd, con
las mismas funciones e iguales condiciones de trabajo,
tenia para esa fecha un salario superior al suyo, pese a lo
cual no le fue reajustado, infringiéndose el principio «a

trabajo igual, salario igual.

Por lo expresado, asegura que el banco demandado le
adeuda la diferencia salarial de los tres ultimos anos entre
el cargo de «Responsable Senior Grupo Contabilidad
Servicios Centrales» que desempené y el de mayor
remuneracion como «Responsable del Departamento III de
Contabilidad», en reemplazo de Luis Leonardo Londonio; asi
como la reliquidacion de la indemnizacién por despido,
indexada, con la remuneracién del uUltimo cargo y los
auxilios convencionales de: vivienda, prima de vacaciones y
prima de antigiedad, que el banco le pagé durante los
ultimos cinco afos de la relacion laboral. Finalizo

aduciendo la mala fe de la entidad bancaria demandada.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

E1 BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA COLOMBIA
S.A. - BBVA COLOMBIA contest6 la demanda y se opuso a
las pretensiones impetradas en su contra. Con relacion a
los hechos negdé que el banco haya tenido origen en el
Banco de Caldas, entidad esta que cambidé de nombre a
Banco Nacional del Comercio y de ahi fue adquirida por €l
BBVA COLOMBIA, antes BBVA BANCO GANADERO S.A. y
antes de ello, BANCO GANADERO S.A. Acepto como ciertos
los hechos 2° al 6° relativos a la vinculacion laboral del

demandante, los extremos temporales, la clase de contrato
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(indefinido), los cargos desempeniados por el demandante y
que es beneficiario de las convenciones colectivas suscritas
entre el Banco y sus sindicatos SINTRABBVA, ACEB y
UNEB, asi como de los laudos arbitrales; también acepté el
auxilio especial de vivienda, la prima de vacaciones y la de
antigliedad, que no fueron tenidas en cuenta para la
liquidacién del demandante, pues no eran factor salarial, e
incluso el trabajador firmé un documento «aceptando la

naturaleza no salarial del auxilio especial de viviendan.

Negb que haya sido un funcionario ejemplar y agrego
que el banco debié pagar la indemnizaciéon por no ser
eficiente. También negd los derechos pretendidos aduciendo
que la accidén de reintegro «solo se aplica a las personas que
a 1° de enero de 1991 tuvieron 10 o mds anos de servicios al
Banco». Aceptd la carta de despido y la reclamacién que
hizo el demandante con lo cual «ncluso interrumpié la
prescripciéns. Nego los demas hechos y aseguré que la prima
de antigtiedad no es salario como tampoco la de vacaciones.
Que al demandante se le nombro en un nuevo cargo, el cual
«estaba ubicado en el contexto de la banda salarial del cargo
que tenia el actor, y si bien estaba en un punto diferente de
la banda de aquel, que se fija en consideraciéon a las
calidades de la persona, el actor no tenia derecho a
incremento salarial, pues los salarios del Banco no se fijan
por cargo sino en consideracion a la persona». Anadidé que
«el actor no tenia el conocimiento que tenia el Dr. LONDONO
DIAZ, quien llevaba varios arios en el citado cargo y ademds
su formacién profesional y experiencia era muy buena y no
comparable a la del actor que si bien iba ascendiendo dentro

del banco no tenia la misma formacién profesional ni
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experiencia de aquely por lo que el banco no adeuda el
reajuste salarial. Termindé diciendo que es legal dar por
terminado el contrato de trabajo con el pago de la

indemnizacion.

Presenté las excepciones de fondo de inexistencia de la
obligacién, prescripcion, falta de causa para pedir, buena

fe, pago, improcedencia del reintegro y la «genérica».

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., puso fin a la primera instancia con la sentencia
proferida el 16 de mayo de 2008 (fls. 660-672 del cuaderno
principal), en la que absolvio a la demandada de las

pretensiones incoadas, y condeno en costas al demandante.

IV. SENTENCIA COMPLEMENTARIA

El juzgado de conocimiento, ante solicitud de la parte
demandante, pronuncié sentencia complementaria el 24 de
julio de 2008 (fls. 701-705), en la que absolvié de la
pretension reliquidatoria sobre la base del auxilio de
vivienda, la prima convencional de vacaciones y de

antigliedad como factores salariales.

V. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
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Inconforme con las anteriores determinaciones
jurisdiccionales, la parte actora apelo y el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, el 30 de octubre de 2009
(fls. 773-789), profirié sentencia por medio de la cual revoco
la de primer grado y ordené «el REINTEGRO del serior
HUMBERTO HERRERA FORERO, al cargo que venia
ocupando o de mejor categoria, dentro de la demandada
BANCO VILVAO (sic) VIZCAYA ARGENTARIA S.A.», asi como
también «CONDENAR a la demandada a pagar al
demandante, los salarios y demds prestaciones sociales
legales y extralegales y las cotizaciones al Sistema General
de Pensiones, desde la fecha del despido hasta que se
materialice el reintegro, con los incrementos legales o

convencionales».

Para arribar a tales decisiones, el ad quem en relaciéon
con el reintegro, cité la sentencia CSJ SL, 2 nov. 2006, Rad.
27459, que transcribié en extenso, manifestando que el art.
14 de la Convencion Colectiva de Trabajo, suscrita el 9 de
mayo de 1972, «finalmente hizo una remision a lo previsto en
el numeral 5° del articulo 8° del Decreto 2351 de 1965, en
cuyo caso, sigue diciendo la norma, si el juez optare por la
indemnizacion, esta se sujetard a lo acordado en el literal d)
de la presente clausular. Cit6é igualmente el num. 5° del art.
8° del D. 2351/1965, que «le otorga al juez la facultad para
ordenar el reintegro, siempre que las -circunstancias

demostradas en juicio no lo hagan desaconsejables.

También dijo que «a modificacién prevista en la
reforma contenida en la Ley 50 de 1990, no aplica a la CCT,

que consagré la acciéon de reintegro y por lo tanto, este se
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encuentra incolume», citando la sentencia CSJ SL, 2 jul.
2008, Rad. 31089, y concluydé que si bien «el banco cancelé
por concépto de indemnizacién, la valiosa suma de
$155.083.611,00. Para la Sala estas circunstancias no le
permiten inferir que en verdad, el reintegro del actor sea
desaconsejable, porque la pasiva no determiné los motivos
que la motivaron (sic) a cancelar el contrato de trabajo.
Simplemente hizo uso de una facultad legal de finiquitar el

nexo contractual, previa indemnizacionn.

VI. RECURSO DE CASACION

Presenta el recurso extraordinario de casacion la parte
demandada, en escrito a fls. 24-39 del cuaderno de la
Corte, con el alcance de que la Sala de Casacién Laboral
CASE la sentencia acusada del Tribunal y, en sede de
instancia, confirme la de primer grado y la adiciéon a la

misma, y provea en costas segun el resultado del proceso.

Con tal objeto, invoca la causal primera de casacion
laboral, contemplada en el art. 60 del D. 528/1964, y
formula dos cargos que merecieron réplica, que se estudian
a continuaciéon de manera conjunta, por compartir el mismo
propésito y fundamentacién, con relacion al reintegro

impetrado por el demandante, objeto de condena.

VII. PRIMER CARGO
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Acusa la sentencia recurrida de violar por la via
directa, en el concepto de infraccion directa (falta de
aplicacion), el art. 14 de la L. 153/1887, lo cual condujo a
la aplicacion indebida del art. 10 de la misma, modificado
por el art. 4° de la L. 169/1896, y de los arts. 467 del CST,
8° del D. 2351/1965, 6° de la L. 50/1990 y 230 de la CN.

Para la sustentacion del cargo, dice que la demandada
«solicité que se tuviera en cuenta lo normado en el articulo 14
de la Ley 153 de 1887, sin que su solicitud ni su argumento

hubieran tenido respuesta alguna por parte del Tribunal.

Agrega que ello es pertinente, puesto que lo que hizo el
ad quem fue «revivir el numeral 5° del articulo 8° del decreto
2351 de 1965, pese a la expresa derogatoria que del mismo
hizo el articulo 6° de la ley 50 de 1990, de la cual solo se
hicieron unas puntuales exclusiones que no corresponden a
las circunstancias de este caso porque, sin que sobre ello
haya discusion, la relacién laboral se inicié con posterioridad

a la expedicion de la mencionada ley».

Acepta todas las conclusiones facticas de la decision

impugnada.

Anade que el ad quem erré al acudir para su decision a
una sentencia de la Corte Suprema de Justicia, «bajo la
conviccion de contener ella unas expresiones que constituyen
“jurisprudencia”, cuando ello no es asi porque claramente se
aprecia que la clausula convencional a la cual se habia
referido la sentencia que transcribié, es totalmente diferente

a la que constituye el centro de la discusion en este proceson.
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Finalmente, analiza la clausula 14 de la Convenciéon

Colectiva y reitera su interpretacion de la misma.

VIII. SEGUNDO CARGO

Acusa la sentencia del ad quem de violar por via
indirecta y por aplicacion indebida las siguientes

disposiciones sustanciales de orden nacional: arts. 467 del

CST, 8° del D. 2351/1965 y 6° de la L. 50/1990.

Aduce como errores de hecho:

1. Dar por demostrado, sin estar, que la clausula 14 de la
convencién colectiva de trabajo de 1972 suscrita por el Banco
demandado con los sindicatos de sus trabajadores, contiene
una remisioén al art. 8° numeral 5° del decreto 2351 de 1965.

2. No dar por demostrado, estandolo, que el objeto de la clausula
14 convencional en cuestién, fue simplemente regular el monto
de las indemnizaciones por despido regular el monto de las
indemnizaciones por despido injusto aumentando lo previsto
en el articulo 8° del decreto 2351 de 1965, sin adoptar como
propio el reintegro previsto en el numeral 5° de esa norma
legal respecto del cual se limité a hacer una simple alusién de
respeto a su existencia.

3. No dar por demostrado, estandolo, que los mismos sindicatos
ACEB, UNEB y SINTRABAGAN han solicitado en sus pliegos
de peticiones, como en los de los anos 1979 y 2004, que se
establezca convencionalmente la accién de reintegro por
despido injusto.

4. No dar por demostrado, estandolo, que en ninguna de las
convenciones colectivas de trabajo posteriores a la expedicién
de la ley 50 de 1990, se repitid, ratifico o refrendé el contenido
de la clausula 14 de la convencién colectiva de 1972.

5. No tener por sentado, estdndolo, que por ninguna parte en la

clausula o articulo 14 de la convencién colectiva de trabajo de
1972 aparece que se hubiera pactado que el articulo 8° del

10
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decreto 2351 de 1965, entraba a formar parte de la (sic) dicha
convencioén colectiva.

6. Concluir, sin fundamento alguno, que en la convencion
colectiva de trabajo de 1972, se consagraron el reintegro y las
indemnizaciones como condenas acumulativas.

Como pruebas mal apreciadas, identifica el pliego de
peticiones presentado por ACEB, UNEB y SINTRABAGAN
del 1° de noviembre de 1979 (fls. 319-330), y el pliego de
peticiones 2004, presentado por las mismas organizaciones

sindicales el 4 de noviembre de 2003 (fls. 331-349).

Para la demostracién del ataque, sostiene que si bien
el Tribunal se apoya en sentencia de la Corte, «el
pronunciamiento que se utiliza por el Juez colegiado no
constituye jurisprudencia y por ello no se acude ahora a la
via directa ni al modo de violacién de la interpretacion
errénea», y agrega que para los efectos del recurso de
casacion en laboral, da convencién colectiva es una prueba y

no una norma sustancial».

Que el nucleo de la decision es «que “el articulo 14 de la
CCT., suscrita el 9 de mayo de 1972, finalmente hizo una
remision a lo previsto en el numeral 5° del articulo 8° del
decreto 2351 de 1965...”. De alli se desprende que creyé que
en la convencién mencionada se habia hecho el mismo
gjercicio que se adelanté en la convencién colectiva de trabajo
que estudié esa H. Sala Laboral en su sentencia del 2 de

noviembre de 2006, radicacion 27459».

Finalmente, presenta su analisis de la norma y agrega

que el Ultimo de los yerros denunciados «se propone solo

1
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como subsidiaria y en la muy improbable situaciéon de no
tenerse por ostensibles los anteriores yerros facticos
denunciados, no tuvo una manifestacion expresa por parte
del Tribunal, pero resulta de bulto con lo consignado en la
parte resolutiva de su decision puesto que a pesar de

&«

reconocer que “el banco cancelé por concepto de
indemnizacién, la valiosa 0" no precisé, como ha debido
hacerlo, que por tratarse el reintegro y la indemnizacién de
dos obligaciones alternativas y no concurrentes, la concesién
del ultimo imponia la absolucion sobre la indemnizacion,
ademds, porque si hay reintegro no hay perjuicio y al no
existir este, es claro que desaparece la causa de la
indemnizacién. En cambio, para el Tribunal las dos condenas
resultaron acumulativas, lo cual claramente no aparece en la

clausula 14 de la convencion colectiva de 1972».
IX. REPLICA

La parte demandante presenté réplica, en la que

solicité a la Corte no casar la sentencia y proveer en costas.

Solicita rechazar el primer cargo propuesto, para lo
que plantea, esencialmente, que «el cargo constituye un
galimatias juridico, adolece de protuberantes errores de
técnica y es necio, por chocar estruendosamente contra la
jurisprudencia de esa Alta Corporaciénr. Senala que se
ignoro «el soporte real de la sentencia gravada (la convenciéon
de 1972)», ya que se oriento el cargo por la via directa en la
modalidad de falta de aplicacion, «o que significa que el
recurrente estd conforme con los fundamentos facticos del

fallo, sin embargo, como en el desarrollo del mismo aludié a

12
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aspectos facticos, esa circunstancia obligaria necesariamente
a la H. Corte “a examinar el expediente, lo cual es ajeno a la
via escogida en este evento™, que después «el recurrente, en
vez de hacer una disertacion sobre el articulo 14 de la ley
153 de 1887, el articulo 10 ibidem, (modificado por el articulo
4°de la ley 169 de 1996), demds normas que se denuncian y
que en su opinién “se aplicaron indebidamente”, se lanza en
ristre contra la convencién colectiva de trabajo», reproche que
considera «ncongruente e improcedente, por tratarse de una

prueba, cuyo ataque solo procede por la via indirecta».

Agrega, que si bien la censura descalifica la
jurisprudencia como fuente de derecho, por la via directa no
era procedente en la modalidad elegida por el censor, sino
por interpretacion erronea. Asi mismo, arguye que, si aun
se avocara el estudio del cargo, por razones de fondo
tampoco esta llamado a prosperar. Para ello, manifiesta que
el ad quem o se salib6 de la convencibn como
desatinadamente afirma el recurrente, para abrazar
insensatamente el numeral 5° articulo 8 del decreto 2351 de
1965, sino que el Tribunal basoé el reintegro en el art. 14 de
la Convenciéon Colectiva de Trabajo del 9 de mayo de 1972,
gue remite a esa norma para consagrar la accién de
reintegro del trabajador despedido sin justa causa con
antigiedad superior a 10 afos, «nterpretacion favorable
acogida por la H. Corter, en armonia con el art. 53 de la CN
y el principio pro homine, los Convenios 87 de 1948 y 98 de
1949 de la OIT, la Declaracion de los Derechos Humanos de
1789 y la sentencia CC T-001 de 1999, relativa al art. 53 de

la Carta Politica.

13
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En cuanto al segundo cargo, hace hincapié en que
«como prueba “mal apreciada” se invocdé la convencion
colectiva de trabajo del 9 de mayo de 1972 (Fls. 52 a 63) y
como “no apreciadas”, los pliegos de peticiones presentados
por ACEB, UNEB y SINTRABAGAN el 1° de noviembre de
1979 (fs. 319 a 330) y 4 de noviembre de 2003 (fls. 331 a
349)», argumento que es de orden juridico y, por
consiguiente, la via debié ser la directa. Que «nada impide
que dentro de la libertad contractual, las partes puedan crear
nuevos derechos laborales, pues en caso contrario se
desnaturalizaria el fundamento de la negociacion colectiva al

limitar la iniciativa de quienes en ella intervienenn.

Cita el art. 14 de la convencidén colectiva de trabajo y
asegura que es de clara y sencilla inteligencia reiterando su
tesis de que la expresion empleada en la misma de «sin
perjuicior, equivale a «dejar a salvo el derecho al reintegro
previsto a la sazén en el numeral “5° del articulo 8° del
decreto 2351 de 19657, y el “si” empleado
subsiguientemente, es condicional, para dejar a salvo el
reintegro...». En lo demas, insistié en sus argumentos frente
a la interpretacion de la norma citada y citdé sentencias de

esta Corte para apoyar sus tesis.

IX. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Primeramente, en cuanto a las presuntas fallas de
indole técnica del recurso, que senala la parte opositora, la

Sala no las encuentra pertinentes, en la medida en que

14
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ambos cargos son precisos en su alcance y demostracion y

coherentes con la via seleccionada.

La modalidad escogida en el primer cargo, se refiere a
la no aplicaciobn de una norma concreta, relativa a la
interpretacion que hizo el Tribunal de las normas
convencionales y legales aplicables al caso, aspecto a
dilucidar exclusivamente por la via planteada, para lo que,
por demas, es improcedente abordar el estudio de las

probanzas como sugiere de alguna manera la opositora.

En cuanto al segundo cargo, se encuentra
correctamente planteado por la via indirecta escogida por la
censura. En él se enrostran los presuntos errores facticos
cometidos por el Tribunal y las probanzas presuntamente
mal estudiadas, lo que llevaria a la indebida aplicacion de

las normas invocadas en el mismo.

Superado el escollo relativo a la técnica del recurso, la
Sala entra al estudio de fondo de los cargos, de manera
conjunta como se indicé desde un comienzo, en la medida
en que tienen igual alcance; y aun cuando se presentaron
por via y modalidad diferentes, para su resolucion
comparten los mismos argumentos relativos a la
interpretacion de su fuente, en particular la convencional
invocada para determinar la procedencia el derecho

impetrado al reintegro.

Acusa la censura la falta de aplicacion del art. 14 de la

L. 153/1887, lo cual «condujo a la aplicacién indebida del

15
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articulo 10 de la misma ley...», norma que es del siguiente

tenor literal:

Articulo 14. Una ley derogada no revivird por si sola las
referencias que a ella se hagan, ni por haber sido abolida la ley
que la derogé. Una disposicién derogada solo recobrard su fuerza
en la forma en que aparezca reproducida en una ley nueva.

Pues bien, el numeral 5° del art. 8° del D. 2351/1965,
sobre el que fundé el Tribunal la decisién del reintegro del
demandante, fue derogado expresamente por el art. 6° de la
L. 50/1990 y, por ello, el punto a dilucidar es si la norma
convencional consagrd extralegalmente su aplicacion -asi
estuviera derogada dicha norma legal-, en lo que tiene que

ver con la acciéon de reintegro.

Los siguientes supuestos facticos quedan incolumes,
por no discutirse en sede de casacion y estar acreditados en

el proceso:

i) Que el sefior Humberto Herrera Forero trabajé al
servicio del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Colombia S.A.,
BBVA Colombia, antes BBVA COLOMBIA, BBVA BANCO
GANADERO S.A., que otrora comprara el Banco Nacional

del Comercio que primigeniamente fue el Banco de Caldas.

ii) Que la relacién de trabajo del actor empezé el 1°
de abril de 1992 mediante contrato a término indefinido,
hasta el 31 de agosto de 2006 cuando terminé por despido
sin justa causa, a quien se le pagdé una indemnizacion por

valor de $155.083.611,00.
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iii) Que laboré por espacio de 14 anos, 4 meses y 30
dias y el ultimo cargo que desempenié fue el de «Responsable
de Departamento IIl, adscrito a Contabilidad y Consolidacion
de la entidad demandada», y que la ultima asignacion
salarial cancelada ascendié a la suma de $7.797.500,00,
mas el auxilio de vivienda mensual por $638.500,00, prima

convencional de vacaciones y de antigiedad.

iv)] Que era Dbeneficiario de las convenciones
colectivas de trabajo suscritas por el banco y sus
sindicatos, la Asociaciéon Colombiana de Empleados
Bancarios ACEB, la Unién Nacional de Empleados
Bancarios UNEB y el Sindicato Nacional de Trabajadores

del Banco Ganadero.

La Sala tuvo la oportunidad de pronunciarse en
procesos adelantados contra la misma entidad bancaria, de
similares contornos al hoy debatido, en los cuales se defini6
en forma puntual, que la intencién inequivoca de las partes
plasmada en el art. 14 convencional, fue la de aumentar la
tabla legal de la indemnizacién prevista en el art. 64 del
CST, modificado por el art. 8° del D. 2351/19635, y no crear

una accién de reintegro.

En dicho pronunciamiento, reiterado en la sentencia

CSJ SL, 24 abr. 2012, Rad. 40957, la Corte indico:

(...) no estaba seralando uno de varios sentidos de la
estipulaciéon convencional en comento, sino que su texto
tnicamente admitia inferir que alli no se contemploé el derecho
al reintegro, con lo cual rectificé cualquier otra postura que
sobre el particular se hubiera emitido con anterioridad.

17



Rad. 44317

En efecto, en sentencia del 20 de octubre de 2010 radicado
42333, reiterada en decisiones del 23 de noviembre de igual ario
y 15 de marzo de 2011, radicacion 44716 y 41975
respectivamente, se puntualizo:

“...) Para la decision sobre el cargo, advierte desde ya la
Corporacion que ha tenido en cuenta los diversos
pronunciamientos proferidos por ella en asuntos similares en los
que ha figurado la misma parte demandada y se ha ventilado la
misma controversia, razén por la cual se procede nuevamente al
examen de la clausula 14 de la convencion colectiva de
trabajo de 1972, cuyo texto literal es el siguiente:

<INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA:

“ARTICULO 14°. En caso de terminacién unilateral del contrato de
trabajo sin justa causa comprobada, por parte del Banco, en los
contratos a término indefinido la indemnizacion de que trata el
Articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:

“a) 60 dias de salario mensual cuando el trabajador tuviere un tiempo
de servicio no mayor de un ano.

“b) 20 dias de salario bdasico mensual si el trabajador tuviere mas de
un ano de servicio continuo y menos de 5, ademas de los 60 dias
basicos del literal a), por cada uno de los anos de servicio
subsiguiente y proporcional por fraccién.

“c) Si el trabajador tuviere 5 arios o mas de servicio y menos de 10, se
le pagaran 25 dias adicionales del salario sobre los 60 basicos del
literal a), por cada uno de los arfios de servicios subsiguientes al
primero y proporcionalmente por fraccion.

“d) Si el trabajador tuviere 10 arios o mas de servicio continuos se le
pagara 35 dias adicionales de salario sobre los 60 dias basicos del
literal a), por cada uno de los afnios de servicio subsiguiente al
primero y proporcional por fraccion. Todo lo anterior sin perjuicio a
lo dispuesto en el numeral 5° del Articulo 8° del Decreto 2351 de
1965, en cuyo caso, si el juez opta por la indemnizacién, esta se
ajustara a lo acordado en el literal d) de la presente clausula>.

Una lectura desprevenida de la disposicion acabada de
trascribir, refleja sin equivoco que la intencion de las partes fue
la de aumentar la tabla legal de indemnizaciéon que consagraba
el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (modificado por
el articulo 8° del Decreto 2351 de 1965), en tanto los dias de
indemnizacién segun el tiempo de servicio serialados por dicha
norma legal, fueron efectivamente incrementados en el precepto
convencional.

Desde la anterior perspectiva, los literales a) a c) del canon
convencional no ofrecen dificultad alguna para su entendimiento,
pero si muestran una clara voluntad de circunscribir el alcance
normativo a la indemnizaciéon por despido sin justa causa en
términos puramente cuantitativos.
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El literal d), en su primera parte, que comprende a los
trabajadores que llevaren 10 o mas arnios de servicios continuos,
tampoco se exhibe complicado para su aplicacién, en cuanto,
igualmente, supera el marco legal indemnizatorio que era de 30
dias adicionales por cada ario de servicio sobre los 45 basicos
del literal a), para fijarlo en 35 dias adicionales por cada ario de
servicios sobre los 60 adicionales del literal a), tal como quedé
acordado en el articulo convencional.

La segunda parte del literal d) del texto contractual, es el que ha
concitado la controversia entre las partes al decir ella que todo lo
anterior, es decir los montos indemnizatorios convenidos, ocurre
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 8°, numeral 5 del
Decreto 2351 de 1965, en cuyo caso, si el juez opta por la
indemnizacién, ésta serd la prevista convencionalmente.

No se desprende de la redaccion del articulo 14 de la convencién,
que en verdad las partes celebrantes de dicho acuerdo hayan
creado una accién de reintegro o que el texto legal quedé
incorporado al convenio colectivo, pues nada indica que asi se
hubiera dispuesto, en tanto, se recuerda, lo que regula en
realidad el mencionado precepto es una tabla indemnizatoria en
casos de despidos sin justa causa.

En cambio, lo que si esta mas ajustado al espiritu contractual, es
que la mencion que alli se hace del articulo 8°, numeral 5° del
Decreto 2351 de 1965, obviamente le permite al trabajador
afectado por un despido injusto con 10 o mas arios de servicio,
incoar la accién de reintegro que la susodicha norma consagra,
s6lo que al momento de decidir entre el reintegro y la
indemnizacién, si el juez dispone negar el primero, la
indemnizacién que debe pagar es la prevista en el articulo 14 de
la convencién colectiva de trabajo de 1972. Con esa forma de
disponer, sin duda las partes celebrantes de la convencién
precavieron de una vez por todas que el trabajador amparado
por la accién legal de reintegro y que pretende éste derecho en
proceso  judicial, qued6é cobijado subsidiariamente al
restablecimiento del contrato de trabajo, por la tabla
indemnizatoria convencional, lo que en otras palabras significa
que al juez se le quité la posibilidad de discutir si en el evento
del pretendido reintegro legal, la norma correspondiente, esto es
el numeral 5° del articulo 8° del Decreto 2351 de 1965, se aplica
en su totalidad en aplicacién del principio de inescindibilidad de
la norma, o si era posiblé tener en cuenta la cuantia contractual
indemnizatoria, escindiendo la norma legal en observancia del
principio de la acumulacién o de la atomizacién para escoger lo
que fuere mds favorable al trabajador. Sin embargo, y ya esta
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dicho plenamente, la manera como fue redactada la norma
convencional, le impide absolutamente al juez abordar esa
discusién y simplemente le ordena que negado el reintegro por
desaconsejabilidad del mismo, el monto indemnizatorio a
imponer es el pactado convencionalmente y no el que consagra la
disposicion legal.

Es que si las partes celebrantes de la convencion hubieran
querido pactar una accién de reintegro auténoma, nada impedia
para que de manera clara asi lo dispusieran o para que hubieran
reproducido el texto legal o para que se dijera que formaba parte
integral de la convencion colectiva, condiciones frente a las
cuales habria sido indiscutible la voluntad de los sujetos
contractuales de entender regida las nuevas condiciones de
trabajo bajo la égida, entre otros, del articulo 8° numeral 5° del
Decreto 2351 de 1965.

Pero, se repite, de la manera como quedé redactada la
disposiciéon  convencional, emerge incuestionable que lo
pretendido a través de la negociacion colectiva, fue mejorar la
tabla indemnizatoria legal prevista para los despidos sin justa
causa por parte del empleador.

Establecido como estd que la mencién que hace la clausula
convencional del articulo 5° numeral 5° del Decreto 2351 de
1965, no tuvo la virtualidad de crear una propia y
autéonoma accion de reintegro ni la de entender
reproducido el texto legal, asi como tampoco que rigiera
las nuevas condiciones de trabajo de acuerdo con la
convencion, debe advertirse que en los casos en que un
trabajador pretendiera el restablecimiento del contrato de
trabajo, para su prosperidad obviamente tenia que sujetarse a
los presupuestos establecidos en la mencionada disposicién
legal mientras ésta tuviera vigencia y de igual manera
mientras la clausula convencional continuara rigiendo. Por tanto,
si el articulo 8° numeral 5° del Decreto 2351 de 1965 fue
modificado por el articulo 6° de la Ley 50 de 1990, es imperioso
entender que los trabajadores beneficiarios de la convencién que
aspiraban judicialmente a obtener su readmision en el trabajo
que ejecutaba, tenian que acomodarse a los requisitos exigidos
por la nueva preceptiva legal, especialmente en lo atinente a la
accioén de reintegro que dejo vigente para los asalariados que al
momento de entrar en vigencia la Ley 50 de 1990, llevaban 10 o
mas anos de servicio.

En ese orden de ideas, se ha precisar que la Corte no esta
serialando uno de los varios sentidos de la norma convencional
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comentada, sino que da por establecido que la misma no
consagra el derecho al reintegro. Por consiguiente, rectifica
cualquier otro pronunciamiento sobre el particular.

(Destaca la Sala)

De ahi que si el art. 14 de la L. 153/1887 -dejado de
aplicar en el caso-, implica que «wna ley derogada no
revivird por si sola las referencias que d ella se hagan, ni por
haber sido abolida la ley que la derogé. Una disposicion
derogada solo recobrara su fuerza en la forma en que
aparezca reproducida en una ley nueva», y la convencion
colectiva de trabajo no consagré el derecho al reintegro,
necesario es concluir que el Tribunal no podia revivir los
efectos contenidos en una norma legal derogada, ya que el
art. 14 convencional no tenia esa virtualidad y asi condenar
a la demandada a la pretension principal, menos aun si
ésta Ultima no contemplé expresamente la posibilidad del

reintegro.

Por tanto el juez colegiado cometido los yerros
endilgados y los cargos resultan fundados. En consecuencia
se pronunciara a continuacién la correspondiente sentencia

de instancia.

IX. SENTENCIA DE INSTANCIA

La Sala, en sede de instancia, se pronuncia sobre las
pretensiones, principal de reintegro, y las subsidiarias de
reajustes salariales por los auxilios convencionales de
vivienda, prima de vacaciones y de antigliedad invocados
como elementos integrantes del salario, de la indemnizacion

por despido, y de la nivelacién salarial, también objeto del
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recurso de apelacion interpuesto por el accionante contra la

sentencia de primer grado.

1) De la pretension principal del reintegro

Como consideraciones de instancia, ademas de las
expresadas al estudiar el cargo en casacion, cabe agregar,
que siendo un hecho indiscutido que el demandante ingreso6
a laborar el 1° de abril de 1992 por contrato indefinido,
hasta el 31 de agosto de 2006, fechas en las cuales habia
dejado de regir el numeral 5° del art. 8 del D. 2351/1965, y
como quiera que el art. 14 de la convencion colectiva de
trabajo de 1972 no consagré la accion de reintegro, tal
como quedo visto, no hay lugar a la prosperidad de dicha
pretension principal, aspecto en el que se confirmara la

sentencia absolutoria de primer grado.

2) De las pretensiones subsidiarias

En lo que concierne a las peticiones subsidiarias, esta
Sala, igualmente, ya se pronuncio frente al tema planteado,
en relacion con el auxilio de vivienda, primas de vacaciones
y de antigliedad, como factores no salariales en la entidad
bancaria demandada. En reciente jurisprudencia de la CSJ
SL, 24 jul. 2013, Rad. 41155, que, mutatis mutandis, aplica

al presente caso, se dijo:

Conforme lo determiné la Sala en sentencia de la CSJ Laboral, 5
de junio de 2012, Rad. 40530, proferida en un proceso seguido
precisamente en contra del banco hoy demandado, efectivamente
no es posible concluir que las referidas primas estdn concebidas
como una contraprestacion directa del servicio, esto es, que con
ellas se estuviera retribuyendo de manera inmediata la actividad
laboral desplegada por la demandante.
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En dicha decisién se asento que el reconocimiento para el caso de
la <prima de vacaciones>, esta relacionado con el descanso
remunerado, que como es sabido, no tiene naturaleza salarial,
porque durante el mismo, obviamente, no hay prestacion del
servicio, lo que ratifica que es un derecho accesorio o
consecuencial que no puede tener la connotacién de salarial, a
menos que las partes del contrato de trabajo o de la convencion
pacten en sentido distinto, lo que en esta oportunidad no
acontece. Es asi que el articulo 47 del reglamento interno de
trabajo del Banco aprobado en el ario 1974 y el articulo 46 del
aprobado en 1994, establecen que ese beneficio se pagaria junto
con el disfrute de las vacaciones (folios 67 y 331 vto. del
cuaderno de anexos No. 5). En sentencia de la CSJ Laboral, 27
de mayo de 2009, Rad. 32657, en un proceso analogo seguido
contra la misma entidad demandada, esta Corporacion
puntualizé:

“...) Por ende, no cabe duda de que el reconocimiento de la prima en
comento no tenia como propdésito retribuir el servicio, en la medida en
que se pagaba precisamente en relaciéon con un momento en la vida
laboral de la demandante en la que no prestaba ningtn servicio, es
decir, no trabajaba por disfrutar de un descanso legal remunerado.

Y el hecho de que su causacién requiriera de la prestacion de servicios
durante cierto lapso, no significa que estuviera retribuyendo ese
trabajo, que se remuneraba de otras maneras y a través de otros
pagos, estos si claramente salariales.

En consecuencia, no tenia derecho la promotora del pleito a que las
sumas que recibié, por concepto de prima de vacaciones, se le tomaran
en cuenta como factor de salario para efectos de liquidar sus
prestaciones sociales.....”.

Del mismo modo, la <prima de antigiiedad> existente en el
Banco, no tiene el cardcter retributivo, directo y habitual del
servicio prestado, ya que segtn el texto convencional se cancela
por arribar el trabajador a cierto numero de arios de servicio,
valga decir, 10, 15, 20 y 25 arios (folios 320 y vto. del cuaderno
principal), como un estimulo a su permanencia en la entidad
demandada. En sentencia de la CSJ laboral, 20 de octubre de
2010, Rad. 42333, proferida en otro caso con caracteristicas
similares al que ocupa la atencién de la Sala, adelantado contra
la misma entidad bancaria, se dijo:

“...) En lo relacionado con la prima de antigiiedad, se observa que
nacié como una gratificacion que la demandada concedia a sus
trabajadores por haber cumplido determinado tiempo de servicio, segun
la Resolucion de Junta Directiva No. 9 del 22 de marzo de 1961. En las
diversas convenciones colectivas de trabajo aportadas a los autos,
aparece pactada en una suma determinada, por una sola vez, con
referencia al sueldo devengado por el trabajador y su causacion se da
al cumplir el tiempo de servicio predeterminado, cuyo minimo es de
cinco arios, lo que posibilita entender que en realidad no tiene cardcter
retributivo, directo y habitual del servicio prestado, sino que se cancela
por llegar a cierto numero de anos de servicio, es decir, como un
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estimulo a la perseverancia del empleado en sus labores, todo lo cual
indica que no puede considerarse como factor de salario”.

De acuerdo con lo expresado, el tribunal aprecié correctamente
las convenciones colectivas de trabajo de folios 290 a 343 del
cuaderno principal, 184 a 205 del cuaderno de anexos No. 5, y 1
a 298 del cuaderno de anexos No. 6, que consagraron los citados
beneficios o primas convencionales en cuestién, sin que se
observe yerro factico protuberante del Juzgador de segunda
instancia.

Ahora bien, ciertamente el articulo 83 del citado reglamento
interno de trabajo del ario 1974, consagré que “El Banco a través
de las diferentes convenciones y fallos arbitrales tienen (sic)
establecidas las siguientes prestaciones sociales adicionales
para sus trabajadores” y entre ellas relaciona la “PRIMA DE
VACACIONES” y la “PRIMA DE ANTIGUEDAD?” (folios 85 a 88 del
cuaderno de anexo No. 5); empero como en parte alguna de ese
articulado se especificé el cardcter salarial o no de esas primas
extralegales, es necesario remitirse a la fuente de esos beneficios
o prestaciones adicionales a las legales, para el caso las
convenciones colectivas de trabajo, y siendo ello asi, de haber
omitido el Tribunal en este punto la valoracién del mencionado
reglamento interno de trabajo, ello no seria suficiente para logar
quebrar la sentencia impugnada.

En resumen:

i) En cuanto al auxilio de vivienda, por las
pruebas aportadas, se dispuso que ese auxilio no tendria

connotacion salarial.

iij La prima de vacaciones, es claro que es
accesoria a las vacaciones legales, que a su vez no tienen
naturaleza salarial. Si las vacaciones, por definicion legal,
no son salario, tampoco lo seran las primas de vacaciones,
que no son retributivas del servicio, ya que nacen a la vida
juridica cuando el trabajador adquiere el derecho a las
vacaciones y se pagan cuando entra a disfrutarlas, lo que
ratifica que es un derecho accesorio que no tiene

connotacién salarial, a menos que las partes del contrato de

24



Rad. 44317

trabajo o de la convencion pacten en sentido contrario, que

no es el caso.

iii) La prima de antigiiedad, en esta empresa se
otorga a sus trabajadores por determinado tiempo de
servicio, segin la Resolucién de la Junta Directiva No. 9 del
22 de marzo de 1961. En las diversas convenciones
colectivas de trabajo aportadas aparece pactada en una
suma determinada, por una sola vez, con referencia al
sueldo devengado por el trabajador, y su causacion se da al
cumplir el tiempo de servicios predeterminado, cuyo
minimo es de cinco anos, lo que implica que no tiene
caracter retributivo, directo y habitual del servicio
prestado, sino que se cancela por llegar a cierto numero de
anos de servicio, es decir, como un estimulo a la
perseverancia del empleado en sus labores, lo que indica

que no puede considerarse como factor de salario.

Finalmente, sobre estas pretensiones de la demanda,
en cuanto a la jurisprudencia citada por el replicante, la
misma no se ajusta al caso presente, ni corresponde a una
situacion analoga, pues se trata de casos disimiles frente a
entidades diferentes. Incluso las citas que trae no
corresponden al tenor literal de las mismas, en tanto que
las traidas a colacion por la Corte en este caso, si tienen
que ver de manera directa con el asunto bajo examen

contra idéntica entidad demandada y objeto.
Son estas las razones por las que se mantendra la

absolucién impartida en primera instancia por dichos

conceptos.

25



Rad. 44317

3) De la nivelacion salarial

Con relacibn a la pretensiéon subsidiaria de la
nivelacion salarial, debe dilucidarse si por desemperiar el
actor el mismo cargo y funciones de quien lo desempend
anteriormente -el sefor Luis Leonardo Londono-, tiene
aquel derecho a percibir la misma remuneracion de é€ste, o
si, por el contrario, las razones esgrimidas por la empresa
para establecer y mantener una diferencia salarial entre
ambos constituyen motivos suficientes y legitimos —es decir,
no discriminatorios-, para justificar dicho trato retributivo

diferente.

No estda en discusidon en este asunto, que el
demandante, Humberto Herrera Forero, desempeno el cargo
de superior categoria al que anteriormente ostentaba en la
entidad bancaria, como «Responsable de Departamento I
adscrito a Contabilidad y Consolidacién». La entidad
demandada reconoci6 que el citado trabajador «ba
ascendiendo dentro del banco», al ser nombrado en un cargo
superior al que venia desempenando, en reemplazo de Luis

Leonardo Londono.

Tampoco estan en discusion que fueron iguales las
funciones desempenadas en el citado puesto de trabajo,
tanto por el demandante como por Luis Leonardo Londono,
desde el 3 de septiembre de 2003 (fls. 14 del cuaderno 2},
hasta el 31 de agosto de 2006 (fls. 13, del cuaderno 2}, es

decir, por espacio de casi tres anos. Tampoco estan en
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discusién su grado de responsabilidad, ni sus resultados

iguales.

Esta igualmente reconocido, que —a pesar de haber sido
promovido el actor al nuevo cargo-, el banco continud
remunerando su trabajo con el mismo salario del que
anteriormente desempenaba, de «Responsable Senior Grupo
Contabilidad  Servicios Centrales», en cuantia de
$6.253.000,00 como «asignacion mensual y banda salarialy,
tal como se le expresd en la comunicacion de la ratificacion
de su nombramiento (fls. 14 del cuaderno 2,
correspondiente a dicho cargo para 2003. Ello mientras que
quien el actor reemplazod en ese cargo devengaba la suma de
$8.353.000,00; es decir, que al demandante se le pagaba
menos por desempenar el mismo cargo, pese a la igualdad
en puesto, jornada, responsabilidades y funciones,
cumpliendo asi el actor su carga probatoria en el proceso, ¢
invirtiéndose la misma para el banco, que debia demostrar
los factores objetivos de diferenciaciéon (eficiencia), que

ameritaran o justificaran el trato remuneratorio disimil.

Sobre el tema de la carga de la prueba, la Sala tiene
adoctrinado que el trabajador que pretenda una nivelacion
salarial por aplicacién del principio «a trabajo igual salario
iguab, tiene por carga probatoria demostrar €l «puesto» que
desempefia y la existencia de otro trabajador que
desempefia o desempeiié el mismo puesto o cargo con
similares funciones y eficiencia. Sobre el particular son
ilustrativas las sentencias CSJ, SL 5 feb. 2014, Rad. 39858,
y SL 20 oct. 2006, Rad. 28441, donde reitero lo dicho en las
de 10 de jun. 2005 y 24 de may. 2005, Rads. 24272 y

23148, respectivamente. Criterio adoctrinado
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anteriormente, en la sentencia CSJ SL, 25 sept. 1997, Rad.
9255, reiterada en la del 16 de nov. 2005, Rad. 24575.

Sin embargo, esta Corporacion precisara el citado
criterio, en cuanto a que, tratandose de relaciones de
trabajo causadas antes de la modificacién introducida al
art. 143 del CST, por el art. 7° de la L. 1496/2011, segun la
cual «Todo trato diferenciado en materia salarial o de
remuneracién, se presumira injustificado hasta tanto el
empleador demuestre factores objetivos de diferenciacion», en
casos como el presente, en que la relacion laboral culminé
en 2006, atendiendo al principio de la carga dinamica -y no
estatica- de la prueba, también debera invertirse la carga
probatoria. En consecuencia, si el trabajador aporta los
indicios generales que suministren un fundamento
razonable sobre la existencia de un trato discriminatorio en
materia retributiva, le corresponde al empleador —dado que
estd en mejores condiciones para producir la prueba-,

justificar la razonabilidad de dicho trato.

Proyectado lo anterior al caso bajo estudio, se tiene que
el cargo desempenado por ambos trabajadores fue el
mismo, con idénticas funciones y responsabilidades y las

mismas condiciones de modo, tiempo, lugar.

De ahi que por inversiéon de la carga probatoria, la
entidad bancaria debié haber acreditado la justificacion del

trato salarial diferente.

Revisada la contestaciéon de la demanda frente a este
especifico punto, se observa que el banco aduce para

justificar dicho pago diferenciado, que al demandante «/Sje
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le nombr6 en un nuevo cargo, el cual también estaba
ubicado en el contexto de la banda salarial del cargo que
tenia el actor, y si bien estaba en un punto diferente de la
banda de aquel, que se fija en consideracion a las calidades
de la persona, el actor no tenia derecho a incremento
salarial, pues los salarios del banco no se fijan por
cargo sino en consideracion a la persona»r (Destaca la
Sala)

Ademas, la entidad bancaria también pretendié explicar
la diferencia en el pago, porque:

El actor no tiene derecho al salario que tenia otro funcionario, pues

como se ha dicho, en la accionada los salarios no se fijan para el

cargo sino para la persona y ademds el actor no tenia el
conocimiento que tenia el Dr. LONDONO DIAZ quien llevaba varios
afios en el cuitado (Sic) cargo y ademas su formacién profesional
Yy experiencia era muy buena y no comparable a la del actor que si
bien iba ascendiendo dentro del banco no tenia la misma
formacién profesional ni experiencia de aquel.

Ante lo cual cabe decir que si bien puede el empleador
establecer un trato remuneratorio diferente para dos
trabajadores que han desempefiado el mismo cargo, en la
misma jornada, para que ese trato disimil sea legitimo
tendra que acreditar motivos relevantes, en cuanto a la
diferente eficiencia de ellos, es decir, acreditar que el factor
subjetivo es dispar. Pero para ese efecto debera demostrar
que, estando ambos en la misma “banda” salarial, quien
devenga mejor remuneracién exhibe o exhibié mejor
eficiencia, conforme a criterios pre-establecidos, objetivos y

medibles.

De ahi que la Sala considere que la aplicacion del

denominado “sistema de bandas” puede reputarse legitimo
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para establecer diferencias remuneratorias entre dos
trabajadores que tienen el mismo puesto de trabajo, con la
misma jornada, siempre y cuando se cumplan dos
condiciones: i) que los criterios de calificacion sean objetivos
—vale decir, que no impliquen segregacion indebida, lo que
significa que no sean contrarios a los principios y valores
constitucionales y a las reglas legales; y ii) que el empleador
compruebe que dichos criterios ha sido aplicados a los
trabajadores objeto de comparacion, de forma sistematica y
periodica. No basta, pues, con acreditar la existencia de una
politica de remuneracién, sin que se demuestre que ella ha
sido aplicada regularmente a los trabajadores que se

comparan.

En el caso de la demandada, los criterios de calificacion
dentro de una misma “banda” salarial, que ella denomina
como criterios para la “valoracién de competencias”, son: 1)
Actitud ante el cambio, 2) Autodesarrollo, 3) Eficacia, 4)
Implicacién, 5) Iniciativa, 6) Potencial, 7) Relaciones
interpersonales, 8) servicio al cliente y 9) Direccion de
personal (esta tultima aplicable solamente a cargos que
tengan colaboradores bajo su responsabilidad), criterios que
se encuentran definidos en el llamado por el banco
«Diccionario de Competencias BBVA» (fls. 150 a 160 del

cuaderno 2).

A su vez, segln la politica de la accionada, cada uno de
dichos items se califica en cada trabajador, de forma que la
sumatoria de los puntajes de cada uno resulta en un
puntaje final para él. El desempefio de cada trabajador
dentro de un determinado periodo de tiempo, se clasifica -

con base en los puntajes obtenidos por él-, como «wnuy

30



Rad. 44317

destacado», «destacado», «<bueno», «cnormab, «regular» y «malo».
Luego, dependiendo de esa calificaciéon, a cada trabajador
se le asigna un porcentaje de incremento anual de su
salario y condiciones (Extracto de acta de Junta Directiva
BBVA Colombia Nro. 1493, FL. 165 del cuaderno 2)

De manera que dos trabajadores que desempenen o
hayan desempefiado el mismo puesto de trabajo, en igual
jornada, podrian devengar salarios diferentes, de
conformidad con el puntaje obtenido en su evaluacion de
competencias. Sin embargo, en el caso concreto, las
evaluaciones efectuadas y las diferencias de puntajes en el

periodo no se acreditaron en este caso por la demandada.

No bastaba pues a la accionada decir en la respuesta a
la demanda que la justificacién del trato remuneratorio
diferencial para el mismo cargo, estaba en que «los salarios
del banco no se fijan por cargo sino en consideracion a la
personar, afirmacion ésta que expresa sin duda la «politica
del bancor», pero que es insuficiente para demostrar los
elementos objetivos que determinaron para el caso concreto
del demandante dicho trato diferencial entre él y el

trabajador con quien se le compara.

Debié demostrar el demandado, y no lo hizo, que habia
efectuado las valoraciones o mediciones correspondientes
en el lapso de los casi tres afios que el demandante
desempenié el cargo superior, y que su desempefio se
hubiera realizado en condiciones inferiores de eficiencia que
el funcionario a quien aquel reemplazé. Es decir, que éste
ultimo mostré objetivamente mejores resultados (atribuibles

a su antigiledad en el cargo, formacién o a su experiencia, o
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por otras circunstancias individuales). Al no haberlo hecho
asi, y demostrada la igualdad en el puesto, se presume
que ambos trabajadores lo desempenaron de igual forma y

con aporte del mismo valor.

Ahora bien, tampoco demostré la accionada que en su
politica de ascensos se hallara establecido un periodo inicial
razonable en el nuevo puesto, dentro del cual la empleadora
pudiera verificar que el trabajador ascendido reuniera las
exigencias o competencias del nuevo cargo, antes de
reconocerle una remuneraciéon acorde. Este punto de
politica también seria admisible, siempre y cuando se
basara en criterios objetivos. Sin embargo, como no fue
demostrado por la accionada, es asumible que ésta
consideré6 que el actor tenia desde el principio las
condiciones de idoneidad para el cargo para el que habia
sido ascendido, al menos en la misma proporcion de quien

le antecedid en éste.

Notese que, luego de nombrado para el cargo superior,
el demandante lo desempend durante tres afnos, y sus
incrementos salariales se efectuaron con base en el salario
del cargo inferior anterior. Es decir, no se tom6 una nueva
base, coherente con el nuevo cargo, y ese trato no fue
justificado por la demandada. Tampoco lo fue la
circunstancia alegada por ésta, en el sentido de que el sefior
Luis Leonardo Londofo tuviese una mayor antigiedad que
repercutiera en mejor desempefio y ameritara un mejor
trato retributivo, ni que el nuevo cargo al que ascendi6 al
actor exigiera objetivamente un determinado perfil
profesional. De ahi, que el argumento de la accionada para

sustentar un trato retributivo diferente, que hace hincapié
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en que el actor no reunia las calificaciones profesionales
que el comparado funcionario anterior si exhibia, se cae de
su peso, pues dicha situacion no fue obice para que la
empresa lo hubiese ascendido al nuevo cargo. Tampoco que
la eficiencia del demandante en el desempefio del cargo
haya sido inferior a la de aquel. Estas condiciones no

podian presuponerse sino demostrarse por la empleadora.

Tampoco se encuentra acreditada ninguna valoracién
efectuada regular y objetivamente por la accionada sobre el
desempefio del demandante, que mostrara que su
desempenio del cargo haya sido en condiciones de eficiencia
inferiores a las que exhibi6 el senor Luis Leonardo Londorio,

con quien se le compara.

Nétese que, por el contrario, la calificacion del
demandante obrante en certificacion a fls. 510 del cuaderno
4, da cuenta de que su desempeno fue catalogado entre
“bueno” (2002 y 2005) y “destacado” (2003 y 2004), e
incluso en el afio 2004 obtuvo una calificacion de
“destacado”, mientras que el sefior Londofio obtuvo la de
“bueno”. Ello desvanece el argumento de que este ultimo
tuviera mejor «catalogacién», en términos del banco, ni

antes, ni durante, ni después de ocupar el mismo cargo.

Afio Humberto Herrera F. Luis Leonardo Londoidio D.

2002 Bueno Bueno
2003 Destacado Destacado
2004 Destacado Bueno

2005 Bueno Destacado
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El trato retributivo reconocido al actor contradice la
afirmaciéon de la accionada, en el sentido de que ella
remunera a sus empleados en consideracibn a las
«walidades de la persona» y «no el cargo», con base en la
«banda» salarial que ella ha establecido. Y también entra en
contradiccion con la respuesta dada por ella al hecho 15 de
la demanda, cuando afirmé que «Se le nombré en un nuevo
cargo, el cual también estaba ubicado en el contexto de
la banda salarial del cargo que tenia el actor (fls. 324).
(Destaca la Sala).

En cuanto a las afirmaciones del representante legal
de la demandada (fls. 351) respecto al tema que nos ocupa,

al absolver el interrogatorio de parte, manifesto:

Las personas que como el demandante estaban en la banda
salarial su remuneracion esta regulada por la politica de salarios
y beneficios que para cada arnio expida la junta directiva de la
demandada, politica que como obra a folios 150 a 198 depende

de lo que se ha conocido al interior de la organizacion V.B.A. (sic)
que significa valoracién bdsica anualizada, que también se ha
llamado y se llama hoy por hoy catalogacion que es una
evaluacién a los trabajadores en aspectos tales como actitud
frente al cambio, eficiencia, iniciativa, relaciones interpersonales,
autodesarrollo, implicaciéon, potencial, y servicio al cliente entre
otros, aspectos que tiene (Sic) una valoracién objetiva de una
parte y otra subjetiva y que de acuerdo con la misma que se
practica ario a ario de acuerdo con el resultado que obtenga cada
funcionario se le asigna su salario esto segiin los incrementos
autorizados por la junta dependiendo si la catalogacién fue mala,
regular, normal, buena, destacada, o muy destacada, valoracion
que se enfrenta con la tabla de niveles que se establece desde
Esparna, para ser aplicada a la banda salarial a la que
pertenezca un funcionario. Evidencia esto que los salarios en la
demandada no se fijan para un cargo sino en consideracion a la
catalogacién de un trabajador lo que indica que no es viable
pretender que un trabajador que reemplaza a otro tenga derecho
al salario de quien reemplaza pues como se dijo los salarios se
fijan de acuerdo con una catalogaciéon personalizada y no para
un cargo. Asi las cosas teniendo en cuenta que el demandante al
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ser nombrado el 1 de octubre del 2003 como responsable en
carta recibida por el mismo y firmada por este como obra a folio
14 del anexo 1, en donde consta que se le comunicé su
nombramiento con la misma asignacion que llevaba y que este no
reclamé durante la vigencia del contrato ni a la terminacién del
mismo...

Lo anterior revela wuna confesion de dicho

representante legal, en cuanto a que:

i) El demandante efectivamente reemplazé a un
funcionario del banco en el cargo de «Responsable del
departamento nivel III de Contabilidad», pese a lo cual se le
mantuvo «con la misma asignacion que llevaba», en el
anterior cargo de «Responsable Senior Grupo Contabilidad

Servicios Centralesy;

ii) Si el banco tenia una politica salarial que
implicaba  analizar o  estudiar wanualmente» el
comportamiento del trabajador para considerar su
remuneracion, no hay evidencia de que en los tres (3) afios
aproximados que desempené el nuevo cargo, se haya
realizado wuna regular y objetiva «catalogacion» al

demandante;

iii) La entidad bancaria acusa al demandante de no
haber realizado ninguna reclamacion con posterioridad al
1° de octubre de 2003, fecha de su nombramiento, lo cual
es intrascendente para efectos de la remuneracion que el
banco, como empleador, debia establecer para el cargo dada
su politica salarial, segiin los criterios descritos por su

representante,
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iv) No se acredité que en verdad eran la formacion
profesional, la experiencia, ni la antigiiedad en el cargo, los
criterios para haber determinado que al demandante se le
ascendid, pero manteniendo su salario del cargo anterior,
aspectos que, en su caso, no se demostré6 hayan sido el
factor diferenciador ni realizado valoracion de los mismos
en cada anualidad. Tampoco que durante su desempeno o
después de tres (3) annos se haya constatado que la «actitud
frente al cambio, eficiencia, iniciativa, relaciones
interpersonales, autodesarrollo, implicacién, potencial, y
servicio al cliente entre otros» del actor, hayan sido tenidos
en cuenta, ni que los mismos hayan repercutido en un
mayor valor agregado por el antecesor en el cargo.
Finalmente no se demostré que el demandante, en los tres
afios que desemperié el cargo superior, hubiera tenido un
desempeno inferior al trabajador con quien se le compara.
Por el contrario, esta acreditado en el proceso que durante
los afios 2003 y 2004 su desemperio fue calificado por el
Banco como «Destacador (fls. 510), en contraste con la
calificacién de «Bueno» del comparado Londofio Diaz, si bien

para el anno 2005 su desempeno se califico como «Bueno».

La prueba testimonial, en este punto no dio
informaciéon que desvirtuara las conclusiones de la Sala. Al
efecto, la testigo Gloria Riveros Osorio (fls. 481-490), pese a
que dijo conocer los cargos en los cuales se desempernio el
actor, declard6 no saber cuales eran las funciones de esos
cargos, ni el desemperio del demandante en los mismos, ni
la diferencia entre estos; el testigo Juan Carlos Diaz Téllez
(fls. 492-500), dijo no saber que el demandante se hubiera

desempefiado en el cargo denominado «Senior Grupo
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Contabilidad y Servicios Generales», pero en forma
contradictoria afirmé que ese cargo era diferente al que
pasé a desempenar el actor, y no conocer las funciones de
los cargos desempeniados por este, ni desde cuando los

desempeno.

En conclusion, la accionada no demostré que el trato
retributivo disimil se hubiera basado en que el seftor Luis
Leonardo Londonio Diaz, con quien se compara el actor,
exhibiese sistematicamente una mejor eficiencia que el
demandante en el mismo puesto de trabajo, o en que aquel
desempenara funciones superiores o adicionales, o en
mejores condiciones de compromiso, habilidad o
conocimientos, o con mejor calidad, sentido de pertenencia,
compromiso, u otros factores. Tampoco que al aplicar el
denominado «sistema de bandas» al demandante, se haya
determinado, mediante evaluacion objetiva y periodica, que
prestd sus servicios en el referido cargo superior, en
menores condiciones. Pese a todo ello, el demandante

recibié un trato salarial diferente.

Colombia tiene ratificado el Convenio 111 de la OIT,
relativo a la discriminacién en empleo y ocupacion. A partir
de la Constitucién de 1991, por efecto del art. 93 superior,
dicho convenio «prevalece en el orden interno», o sea, forma
parte del llamado «blogue de la constitucionalidad», en forma
inescindible con el art. 13 de la Carta. Esto significa que el
citado convenio se erige en razén para las reglas legales que
en Colombia regulan la igualdad y no discriminacién en
materia retributiva en el ambito laboral. En concreto, el art.

143 CST, el cual, asi, ha de interpretarse en funcién de tal
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instrumento internacional, incorporado como precepto

superior en el ordenamiento juridico interno.

En su articulo 1°, dicho instrumento senala:

1. A los efectos de este Convenio, el término discriminacion
comprende:

(a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion;

(b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que
podra ser especificada por el Miembro interesado previa
consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados.

(Resalta la Sala)

Significa la anterior norma (lit. b), que, aparte de los
motivos irrelevantes «cldsicos» (raza, color, sexo, etc.), sera
inadmisible como criterio de diferenciacién en el trabajo
«cualquier otra distincion exclusién o preferencia», que tenga
por efecto la anulacién o alteracion de la igualdad de trato.
De esta manera, las diferencias en las retribuciones de
trabajadores que desemperfien iguales trabajos, solo podran
justificarse cuando ellas obedezcan a criterios objetivos, lo
que no acontecié en este caso, ya que la accionada no
acredito significativamente cuales habian sido los motivos

para la diferencia de trato retributivo hacia el demandante.

Por consiguiente, erré el Juez de primera instancia en
la valoracion de la pretensa nivelacion salarial, maxime que
luego de su estudio, hizo énfasis no en los aludidos

principios senalados por la Corte, el mencionado convenio
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111 de la OIT y la legislacién nacional, sino en que las
«oliticas remunerativas» del banco eran «previamente
conocidas por el demandante desde su vinculacion a la
empresa» Yy «de ninguna manera discriminatorias porque
cobijan a la generalidad de los trabajadores de la empresay,
criterios éstos que lejos de comportar el apego a dichos
principios y normas, no justifican per se el trato diferente
remuneratorio dado al demandante en las condiciones

descritas.

Consecuencialmente, se REVOCARA parcialmente la
decisién del Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de
Bogota, que puso fin a la primera instancia, con la
sentencia de fecha 16 de mayo de 2008, y la
complementaria de 24 de julio del mismo afio, en cuanto no
condené al reconocimiento de la nivelacién salarial como

pretension subsidiaria y sus pretensiones consecuenciales.

En su lugar, ss CONDENARA a la demandada a la
pretension subsidiaria de la demanda, del reconocimiento y
pago de la nivelacién salarial, desde el 21 de noviembre de
2003 hasta el 31 de agosto de 2006, y el consecuente pago
de los reajustes salariales, de la prima de antigiiedad e
indemnizacion por despido (indexada), con base en un
salario integral, que incluye el factor prestacional
correspondiente puesto desempenado por el trabajador
comparado, por valor mensual de $8.353.000,00, certificado
por la entidad demandada, sin que se haya invocado uno

superior.
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Asi mismo, se declarara parcialmente probada la
excepcion de prescripcion, de los reajustes salariales
exigibles antes del 21 de noviembre de 2003, por tratarse de
obligaciones de tracto sucesivo, conforme a lo dispuesto en
los art. 488 del CST y 151 del CPT y SS. Las demas

excepciones quedaron implicitamente resueltas.

Realizadas las operaciones matematicas pertinentes, la
entidad demandada debera reconocer y pagar al
demandante las siguientes sumas dinerarias, derivadas de

los reajustes ordenados:

1.- DIFERENCIAS SALARIALES

$ 46.893.346,67

FECHAS SALARIC SALARIO DIFERENCIA X' DE

DESDE HASTA DEVENGADG RECONOCIDD SALARIAL MESES YALOR
2271172063 |31/12/2003| § 6.253.000,00| 8 8.353.000,00|8 2i00.00065| 130 s 2.730.G69,00
0170172008 | 31712720051 3 6.658.819,70| 8 8.353.000,00| 8 169318030 i2 S 2033018360
0170172005 [31/12/2005|$ 7.025.054,78( 8 8333000008 132794522 i2 5 15.625.342.60
0170172006 |31/08/2006| 8 7.365.769,94| 8 8.353.000,00| $ 287 230,06 8 S 7.£97.840,48
2.- RELIQUIDACIOR PRIMA DE ANTIGUEDAD =3 2.732.433,39
3.- RELIQUIDACION INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA =8 9.817.454,48
FECHAS A%os Dizs DIFEREXCIA
DESDE HASTA A [NDEMYNIZAR SALARIAL
01/04/1992 |31/03/1983 1 35
01/04/1993 | 31/03/1994 I 20
01/04/1994 (3170371965 1 20
Gi/0471995 {31/03/1956 1 20
01,04/ 1566 | 3170371697 P 20
C1704/1997 |31/03/1998 1 20
0170471998 |31/03/1959 3 26
0170471999 |3i/03/2000 1 2G
01/047/2000 {31/05/2001 1 20
01/0472661 | 21/03/2002 1 20
0170472002 |31/03/2003 1 28
01704/2003 | 31/03/2004 1 20
G1/04/20064 | 31/33/2005 1 22
01/04/2065 | 3170372006 1 29
01/04/2006 | 3170872006 0,42 58 287.235,06
TOTAL DIAS 298
4,. INDEXACION RELIQUIDACION INDEMRNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA = $ 3.410.368.32
GRAN TOTAL e et e i+ e et e B s 62'853'602,87

Por estos conceptos derivados de la reliquidaciéon
salarial, la entidad bancaria demandada debera reconocer y

pagar al demandante la suma de sesenta y dos millones
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ochocientos cincuenta y tres mil seiscientos dos pesos con

ochenta y siete centavos ($62.853.602,87).

Indemnizacién moratoria

En cuanto a la suplica de indemnizacién por mora del
art. 65 del CST, la Corte la encuentra procedente, ya que la
entidad demandada como empleadora, ascendié al
demandante a un nuevo cargo, manteniendo, sin razones
validas, una diferencia salarial injustificada frente a quien
desempenié el mismo puesto, y asi continué haciéndolo por
varios afnos. Esta conducta no encuadra en el postulado de
la buena fe, deber legal de las partes del contrato laboral, en
voces del art. 55 del CST. Por el contrario, lo que evidencia
es la mala fe de la accionada al no pagar el salario que
correspondia al demandante conforme al cargo

desempenado y su trabajo en iguales condiciones.

En efecto, lo argumentado por la demandada al
contestar la demanda inicial, en cuanto a que «se le informo
que pasaba con el mismo salario que venia percibiendo, lo
cual no fue glosado por este y acepté las razones en que se le
hizo el nombramiento» y que «[e]l actor dentro de los tres arios
siguientes al nombramiento citado en el punto anterior no
reclamé diferencia salarial alguna...», no se compadecen con
lo también alegado por la empresa de que en el banco se
tiene implementada una politica salarial segun el
desempenno de la persona y no del cargo, que es la
verdadera razon para haber negado la nivelacién y no haber
reconocido el salario superior que legalmente Ile

correspondia al demandante, pese a su ascenso.
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Asi las cosas, el hecho de que el trabajador no haya
reclamado su derecho antes, aceptando el nombramiento en
las condiciones fijadas por el empleador —condiciones que,
por lo analizado, vulneran el derecho a la igualdad y no
discriminacion del trabajador, por lo que no pueden ser
objeto de acuerdo-, no es razén que justifique el proceder de
la entidad, que se ubica, por tanto, en el terreno de la mala

fe.

Otro de los argumentos que explicaria en términos de la
respuesta dada a la demanda por parte de la entidad
bancaria, para no haber reconocido al actor el mismo
salario devengado por el trabajador con quien se le
compara, obedece a la politica implementada en la entidad
en cuanto a los «factores que valora el Banco para fijar la
remuneracién de un trabajador. Ellos son: la actitud ante el
cambio, el autodesarrollo, eficiencia, implicacion o
compromiso, iniciativa, potencial, relaciones
interpersonales, servicio al cliente y direccion de personas,
factores de los que se deriva la ubicacion del trabajador en
la «banda salarial», de la que dependen los aumentos de
salario, «segun el resultado que obtenga en la calificacion
anual que se le hace». Pero la demandada no acredité que
hubiese efectuado tal calificacion y que ésta fuera inferior a
la del senior Luis Leonardo Londofio. Lo que indica que en
verdad no tuvo sustento valido la diferencia en el trato

salarial, lo que deja sin piso la buena fe de la demandada.

Sobre el tema de la buena fe en el comportamiento

exigido durante el contrato laboral, conviene rememorar lo
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que adoctriné esta Sala en sentencia CSJ, SL, 19 marzo.
2014, Rad. 41775, citando a su vez, la SL, 16 marzo. 2005,
Rad. 23987, en la que se dijo:

La buena fe se ha dicho siempre que equivale a obrar con lealtad,
con rectitud, de manera honesta, en contraposiciéon con el obrar
de mala fe; y se entiende que actia de mala fe "quien pretende
obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de
probidad o pulcritud” (Gaceta Judicial, Tomo LXXXVIII, pag. 223),
como lo expresé la Sala Civil de esta Corte en sentencia de 23 de
junio de 1958.

Esa buena fe que la jurisprudencia ha encontrado en el articulo
65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y que le ha servido, si se
halla suficientemente probada, para exonerar al empleador del
pago de la indemnizacion moratoria cuando se le encuentra
judicialmente responsable de la falta de pago de salarios y
prestaciones a la terminacién del contrato, es la creencia
razonable de no deber, pero no es una creencia cualquiera
sino una debidamente fundada, pues aunque igualmente se ha
admitido que corresponde a la que se ha dado en denominar
buena fe simple, que se diferencia de la buena fe exenta de culpa
o cudlificada, debe entenderse, con todo, que es aquella que cabe
definir como la conciencia de haber obrado legitimamente y con
danimo exento de fraude.

(Destaca la Sala)

Doctrina que ha sido reiterada, entre otras sentencias,
en la de 8 de marzo de 2012, Rad. 39186, donde se dijo, en

lo pertinente al caso:

Entonces, la buena o mala fe del empleador {(...) fluye, en estricto
rigor, de otros tantos aspectos que giraron alrededor de la
conducta que asumié en su condicion de deudor obligado, vale
decir, ademas de aquella, el fallador debe contemplar el haz
probatorio para explorar dentro de él la existencia de otros
argumentos valederos, que sirvan para abstenerse de imponer la
sancién. Expresado en palabras diferentes: la dicha creencia
no significa necesaria e inexorablemente la dispensa de
la sanciéon moratoria, porque la empleadora puede
cometer actos que demuestren que su actuacion laboral, al
no cumplir sus obligaciones, no estuvo acomparnada de

razones atendibles, configurativas de buena fe.

(Destaca la Sala)
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Por lo indicado, la entidad demandada debera pagar al
demandante a titulo de indemnizacién por mora, una suma
igual al ultimo salario diario (reajustado segin la presente
sentencia) por cada dia de retardo, desde el 31 de agosto de
2008, hasta por veinticuatro (24) meses y, a partir de la
iniciacion del mes veinticinco (25), el empleador debera
pagar al trabajador intereses moratorios a la tasa maxima
de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Bancaria, hasta cuando el pago se

verifique.

Realizadas las operaciones matematicas pertinentes, la
entidad demandada debera reconocer y pagar al
demandante las siguientes sumas dinerarias por

indemnizacién por mora:

INDEMNIZACION MORATORIA
FECHAS

DESDE HASTA [ N° DE MESES
31/08/2006131/08/2008 24

$ 200.472.000,00

INTERESES DE MORA =8 79.186.628,88
FECHAS N° DE MESES CAPITAL

DESDE HASTA
01/09/2008|30/11/2014 75 $ 49.625.780,06

Es decir, por este concepto la entidad bancaria
demandada debera reconocer y pagar al demandante la
suma de doscientos setenta y nueve millones, seiscientos
cincuenta y ocho mil seiscientos veintiocho pesos con

ochenta y ocho centavos ($279.658.628,88).

A partir de la fecha de esta providencia, el empleador
debera continuar pagando al trabajador intereses

moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion
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certificados por la Superintendencia Bancaria, hasta

cuando el pago se verifique.

Costas

No hay lugar a costas por el recurso extraordinario.
Las de primera instancia se imponen a la parte demandada.

En segunda instancia, no se causaron.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley, CASA la sentencia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, del 30 de octubre de 2009, en cuanto
condené al reintegro y pagos consecuenciales, a favor del
seior HUMBERTO HERRERA FORERO, demandante en
proceso laboral seguido al BANCO BILBAO VIZCAYA
ARGENTARIA COLOMBIA S.A. - BBVA COLOMBIA.

En sede de instancia, la Corte profiere la siguiente

sentencia:

PRIMERO. REVOCAR parcialmente la sentencia
absolutoria de primer grado emitida por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, el 16 de mayo de
2008, y la complementaria de 24 de julio del mismo afo,
frente a la absolucién impartida a la pretensiéon subsidiaria

de la demanda, correspondiente a la nivelacién salarial. En
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su lugar, CONDENAR al BANCO BILBAO VIZCAYA
ARGENTARIA COLOMBIA S.A. - BBVA COLOMBIA, al
reconocimiento y pago al demandante HUMBERTO
HERRERA FORERO, de los reajustes salariales, prima de
antigledad e indemnizacion por despido (indexada), en
relacion con la categoria del cargo de «Responsable
Departamento nivel III» reconocidos y pagados al trabajador
Luis Leonardo Londofo, a partir del 3 de septiembre de
2003 hasta cuando el demandante desempené dicho cargo -
el 31 de agosto de 2006-, en los términos y valores
concretos indicados en la parte motiva de esta providencia,
por la suma total de sesenta y dos millones ochocientos
cincuenta y tres mil seiscientos dos pesos con ochenta y

siete centavos ($62.853.602,87).

SEGUNDO. DECLARAR parcialmente probada Ila
excepcion de prescripcion, de los reajustes salariales
causados y no reclamados antes del 21 de noviembre de
2003. Las demas excepciones quedaron implicitamente

resueltas.

TERCERO. CONDENAR al BANCO BILBAO VIZCAYA
ARGENTARIA COLOMBIA S.A. - BBVA COLOMBIA, al
reconocimiento y pago al demandante HUMBERTO
HERRERA FORERO, por concepto de indemnizacion
moratoria, la suma de doscientos setenta y nueve millones,
seiscientos cincuenta y ocho mil seiscientos veintiocho

pesos con ochenta y ocho centavos ($279.658.628,88).
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A partir de la fecha de esta providencia, la entidad
bancaria debera continuar pagando al demandante
intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre
asignacién certificados por la Superintendencia Bancaria,

hasta cuando el pago se verifique.

CUARTO. CONFIRMAR la sentencia absolutoria de
primer grado en cuanto a las demas suplicas que no fueron
objeto de condena, en particular, el reintegro, los reajustes
salariales deprecados por auxilio de vivienda y prima de

vacaciones.

Costas como se indicé en la parte motiva.

Copiese, notifiquese, publiquese y devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.
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Radicacion n° 44317
Acta n° 44

Humberto Herrera Forero Vs. BBVA Colombia.

No comparto la decisiéon de la Sala en cuanto casé la
sentencia recurrida que habia ordenado el reintegro del
sefior Humberto Herrera Forero, pues en mi sentir y
contrario a lo concluido por la mayoria de la Sala, la
clausula 14 de la convencion colectiva de trabajo suscrita
en 1972, vigente para el 31 de agosto de 2006, fecha en
que fue despedido el demandante, de manera univoca
consagra la accion de reintegro, tal y como en seguida

procedo a explicar.

En efecto, la clausula 14 convencional, que se reproduce
en la decision de la cual me aparto, textualmente dice lo

siguiente:

INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA:

ARTICULO 14°. En caso de terminacién unilateral del contrato de
trabajo sin justa causa comprobada, por parte del Banco, en los

)
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contratos a término indefinido la indemnizacion de que trata el
Articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:

a) 60 dias de salario mensual cuando el trabajador tuviere un
tiempo de servicio no mayor de un ano.

b) 20 dias de salario basico mensual si el trabajador tuviere mas
de un ario de servicio continuo y menos de 5, ademdas de los 60
dias bdsicos del literal a), por cada uno de los arios de servicio
subsiguiente y proporcional por fraccion.

c¢) Si el trabajador tuviere 5 arios 0 mads de servicio y menos de
10, se le pagaran 25 dias adicionales del salario sobre los 60
bésicos del literal a), por cada uno de los arios de servicios
subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccion.

d) Si el trabajador tuviere 10 arios o mas de servicio continuos se
le pagara 35 dias adicionales de salario sobre los 60 dias
basicos del literal a), por cada uno de los arios de servicio
subsiguiente al primero y proporcional por fracciéon. Todo lo
anterior sin perjuicio a lo dispuesto en el numeral 5° del
Articulo 8° del Decreto 2351 de 1965, en cuyo caso, si el
juez opta por la indemnizacion, esta se ajustara a lo

acordado en el literal d} de la presente clausula (se
resalta).

Una lectura objetiva de la clausula transcrita ensena
sin equivoco alguno, que la intencion de las partes
contratantes —sindicato y empleador- consistié en aumentar la
tabla indemnizatoria prevista en el art. 64 del C.S.T.,
modificado por el art. 8° del D.2351/1965, en tanto los
dias de indemnizaciéon senalados en dicha norma legal,
segun el tiempo de servicio, fueron real y efectivamente
incrementados en el precepto convencional. Asi lo reflejan

los literales a), b), c) y primer aparte del literal d).

Pero las partes contratantes no se conformaron con

incrementar la tabla indemnizatoria. También y de manera

1o
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autéonoma y univoca consagraron la accidén de reintegro y
asi lo dejaron plasmado en la segunda parte del literal d) del

texto convencional que en su tenor literal ensena: «Todo lo
anterior sin perjuicio a lo dispuesto en el numeral 5° del
Articulo 8° del Decreto 2351 de 1965, en cuyo caso, si el juez

opta por la indemnizacion, esta se ajustara a lo acordado en el

literal d) de la presente clausula» (se resalta)

Esa redaccién, en mi opiniéon, no deja espacio para
entender que no se pacté la posibilidad de que los
trabajadores, en dado caso, iniciaran la accion de reintegro
prevista en el texto legal que alli fue incorporado -num. 5°
del art. 8° del D. 2351/1965- tanto asi que inequivocamente
dejaron contemplado que sera el juez quien opte por el
reintegro o por la indemnizacién, sélo que si se inclina por
ésta, la misma se ajustara a lo previsto en el primer aparte

del literal d).

Y es que si las partes hubiesen querido aumentar
Gnicamente la tabla indemnizatoria, como lo concluye la
Sala en la sentencia que in extenso se cita, en lo absoluto se
hubiesen referido a la preceptiva legal que consagra la
accion de reintegro y que fue incorporada a la norma
convencional, mucho menos le hubiesen dejado la opcion al
Juez para inclinarse por la indemnizacidén o por el reintegro,
mas como de esto no hay la mas minima discusion, pues
asi quedo plasmado expresamente en ella, facil es concluir
que también y de manera auténoma se pactd la accion de

reintegro.

/1
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Entonces, se repite, de la manera como quedd
redactada la disposicion convencional, emerge con absoluta
claridad que lo pretendido y conseguido a través de la
negociacion colectiva, no soé6lo fue mejorar la tabla
indemnizatoria legalmente prevista para los despidos sin
justa causa, sino también consagrar el reintegro para todos
los trabajadores que llevasen mas de 10 anos de servicios a
la demandada, sin importar que estos se cumplan o no con
anterioridad a la vigencia de la L. 50/1990., toda vez que al
haberse consagrado auténomamente la accion de reintegro
prevista en el nam. 5° del art. 8° del D. 2351/1965, dicha
accion continua vigente no por virtud de la norma legal
derogada, sino porque la misma fue incorporada en la
clausula 14 convencional, y es por ello que seguira
surtiendo plenos efectos hasta tanto no sea modificada por
las mismas partes contratantes -sindicato y empleador-, de lo
cual no hay noticia en el expediente, o por lo menos asi no

fue demostrado.

Al ser lo anterior tan claro, queda sin piso también el
argumento que emplea la mayoria de la Sala referido a que
el Tribunal dej6 de aplicar el art. 14 de la L. 153/1887, toda
vez que en el caso de autos, se itera, no se trata de revivir
una norma que fue derogada -nuam. 5° del art. 8° del D.
2351/1965- sino de aplicar una norma convencional a través
de la cual las partes contratantes -sindicato y empleador-
decidieron mantener vigente la acciéon de reintegro prevista
en la norma legal que fue derogada, lo cual es
perfectamente viable, tal y como lo ha recordado en

multiples oportunidades esta Sala de la Corte, baste para

g
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ello citar la sentencia SL 634- 2013, que a su vez recuerda
la sentencia CSJ SL, 22 nov. 2000, rad, 14489, cuando al

efecto se adoctriné:

(...) sirve recordar que una norma convencional no pierde
vigencia, o no le es afectado su contenido, por el solo
hecho de que la ley que también consagra o regula un
derecho semejante sea modificada o derogada por el
legislador, asi, en el texto del acuerdo colectivo se haya
hecho expresa referencia al texto legal objeto de reforma,
dado que lo acordado en la convencién tiene fuerza normativa y
vinculante de forma propia y auténoma, por ser resultado del
ejercicio del derecho a la negociacion colectiva contenido en el
articulo 55 de la Constitucién en concordancia con el Convenio 98
de la OIT. Asi se desprende de lo asentado por la
jurisprudencia de esta Sala de tiempo atrdas, un ejemplo es la
sentencia con Radicado No. 30077 de 2009:

“Por wultimo, nada de exético resulta que en una convencién colectiva de
trabajo se disponga la aplicacién de un mandato legal asi haya perdido
vigencia. Es perfectamente juridica y valida wuna disposicién
convencional asi concebida. Esa ha sido la orientaciéon de esta Sala,
vertida en sentencia del 22 de noviembre de 2000 (Rad. 14.489), en la
que se dijo:

4.....) Es sabido que el objeto de las convenciones colectivas es
regular las condiciones de trabajo dentro de la empresa
durante su uigencia, generalmente persiguiendo superar el
minimo de los derechos instituidos para los trabajadores en la
ley, por lo que mientras los susodichos convenios estén en
vigor, un cambio legislativo no conduce por si solo a que dejen
de aplicarse tales acuerdos con el pretexto de que la mutacion
legislativa también reguldé un tema acordado en la respectiva
estipulacién convencional. Consecuente con lo anterior,
pueden las partes modificar por si mismas los términos de una
disposicién convencional, cualquiera que sea la alteracién, con
la condicion de que no afecte derechos minimos de los
trabajadores o el principio de favorabilidad, e incluso también
le es dable al legislador regular expresamente materias que
modifiquen hacia el futuro prerrogativas convencionales.
Empero si después del aludido cambio legislativo las propias
partes mediante un nuevo acuerdo colectivo insisten en
acordar un beneficio extralegal invocando o remitiéndose a un
precepto legal derogado, y si con ello no infringen principios de
orden piiblico, no puede decirse que ello conlleve
automdaticamente la desaparicion del mundo juridico del
beneficio convencional.

Todo lo anterior es mas relevante en el caso presente,

dado que como con pleno _acierto lo asentd el

sentenciador, si precisamente en la convencién colectiva
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vigente por la época de los hechos, suscrita ya en
vigencia de la Ley 50 de 1990, las partes memoraron

nuevamente el numeral quinto del articulo 8° del

Decreto 2351 de 1965, a pesar de haber quedado éste
sin_vigencia para algunos_trabajadores, fue porque se

conservé la posibilidad de reintegro para el personal
ubicado en el campo de aplicacion de la convencién, que
sea despedido sin justa causa después de ocho ajios de
servicios, puesto que como lo expresé esta Corporacion
en proveido del 7 de abril de 1995 (rad. 7243) ‘no puede
el juez en estas materias apartarse de lo literal de las
palabras para imponerle a las partes obligaciones que
van mas alla del texto del convenio normativo, salvo que
claramente aparezca que la intencion de quienes

celebraron la convencion colectiva fue diferente’” (se
subraya).

Linea jurisprudencia que para el caso en particular de
la tantas veces citada clausula 14 convencional, se venia
aplicando sin reserva alguna; de ello da cuenta la CSJ SL,
22 jul. 2008, rad. 31089, que reitera la CSJ SL, 22 ene.
2008, rad. 30134 que a su vez record6 lo dicho en la CSJ
SL, 2 nov. 2006, rad. 27459 -esta ultima citada por el Tribunal-

en la que al efecto se dijo:

2°) Tiene adoctrinado esta Sala de la Corte que si en un
acuerdo colectivo de trabajo los protagonistas sociales
(trabajadores y empleadores), en ejercicio de su autonomia,
pactan algin derecho remitiéndose a lo estatuido en la
ley, la circunstancia que ulteriormente ésta sea derogada
o modificada, no conlleva necesariamente a que el
beneficio de estirpe convencional igualmente pierda sus
efectos, si, desde luego, las partes que lo suscribieron no
se manifiestan expresamente al respecto.

Precisamente en torno al tema planteado por la censura,
recientemente la Corte tuvo la oportunidad de pronunciarse en un
proceso seguido contra la hoy recurrente, Federacion Nacional de
Cafeteros de Colombia, mediante sentencia de 2 de noviembre de
2006, radicado 27459, en los siguientes términos:

“Sin embargo, en asuntos juridicos como éste, en el que en una
clausula convencional se consagra un derecho haciendo remisién a una
norma legal que posteriormente es modificada o derogada, ha
senalado esta Sala de la Corte que si las partes, conociendo la

[ PAS
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modificacién legal, no hacen expresa mencién a esa circunstancia,
puede entenderse que es su voluntad mantener el beneficio en los
términos originalmente consagrados en la convencién colectiva de
trabajo, esto es, en la forma como se establece en la norma legal a la

que se hace expresa remisién, antes de ser modificada”. (se resalta).

En sintesis, en mi criterio, la clausula 14 de la
convencién colectiva de trabajo suscrita en 1972, vigente
para el 31 de agosto de 2006, fecha en que fue despedido el
sefior Herrera Forero, de manera univoca consagra la

accion de reintegro.

En los anteriores términos, dejo consignadas las

razones que me llevan a salvar mi voto.




