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Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).

Se emite la presente sentencia de manera escrita conforme lo preceptua el
articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022. Se deciden los recursos de
apelacion interpuestos por ambas partes contra la sentencia de fecha 30 de
agosto de 2022 proferida por el Juzgado Laboral del Circuito de Funza,

Cundinamarca.

Previa deliberacion de los magistrados que integran la Sala y conforme los

términos acordados, se procede a proferir la siguiente:

SENTENCIA

1. El demandante instaur6 demanda ordinaria laboral contra la demandada de la
referencia con el objeto que se declare que desde el 28 de febrero de 1997 se
celebré entre las partes contrato de trabajo, que fue terminado de manera
unilateral el 18 de abril de 2017, cuando se encontraba en tratamiento médico;
que ese despido fue ineficaz por cuanto gozaba de estabilidad laboral reforzada;
que para el momento del despido estaba afiliado a las organizaciones sindicales
Sinaltrabimbo y Sintraagricol, el segundo de los cuales estaba en conflicto
colectivo con la empresa para dicha fecha, por lo que gozaba también de fuero
circunstancial; que mediante fallo de tutela proferido por el juzgado 56 Penal
del circuito fue reintegrado de manera transitoria; que tiene derecho a la
proteccion laboral de forma definitiva y a que se le paguen los salarios y
prestaciones sociales; que la enfermedad que padece, sindrome del manguito
rotador del hombro derecho, es de origen profesional y hubo culpa del
empleador en su adquisicion y agravamiento; que se condene a la demandada
a mantener el contrato de trabajo en las mismas condiciones que tenia el 18 de
abril de 2017; reliquidar los salarios que debidé haber percibido por trabajo
suplementario, dominicales y festivos durante el tiempo que estuvo cesante,
desde la terminacion del contrato, incluidas las prestaciones sociales; se ordene

la indemnizacion (500 SMLM) por adquisicidon y agravamiento de la enfermedad
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profesional; la actualizacién monetaria, intereses moratorios e indemnizacion

del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, asi como las costas.

2. Como sustento de sus pretensiones, manifiesta que celebré contrato de
trabajo durante los extremos temporales antes sefialados; que mediante
otrosi de fecha 1 de mayo de 2004 el contrato se convirtié en a término
indefinido; que laboraba rotativamente en los tres turnos que funcionaban en
la empresa, los cuales se extendian en ocasiones hasta 12 y 16 horas y a
veces dos turnos seguidos; que adicionalmente laboraba los domingos; que
su cargo era de operario de produccion; que su despido no fue con justa causa
sino se fundé en razones de salud; este se produjo el 18 de abril de 2017, dia
gue se reintegraba después de sus vacaciones; recibié un correo que contenia,
entre otras cosas, su liquidacion, en el cual habia un recuadro en que se
consignd que daba por reconocidos todos sus derechos y que se retiraba en
perfectas condiciones de salud, razén por la cual se abstuvo de firmarla; que
el 22 de enero de 2018 reclamo por escrito dos dias de salario de la segunda
quincena de diciembre teniendo en cuenta que el 19 de dicho mes asistid a
una cita médica; que recibia una asignacion basica y un salario variable, la
primera era, el afio de 2017, de $1.777.696; que segun certificacidon de fecha
9 de febrero de 2017, con el salario promedio su asignacion total era de
$1.943.060; el actor relaciona los pagos recibidos en varios periodos de los
anos 2015, 2016 y 2017, y en certificacién de 8 de mayo de 2017 se hizo
constar un salario de $2.061.571; que al momento de empezar el disfrute de
sus vacaciones, el 23 de marzo de 2016, el médico tratante expidid
recomendaciones por sindrome de manguito rotador, consistentes en:
abstenerse de realizar actividades que requirieran cargar pesos mayores a 5
kilogramos, actividades repetitivas como corte con tijeras o elevar
extremidades por encima de la altura de los hombros, con control en seis
meses, recomendaciones entregadas a la empresa al terminar el periodo de
descanso; que el 15 de noviembre de 2016 el médico le recomendd realizar
actividades que no implicaran pesos mayores a 10 kilogramos, movimientos
de flexidn, extensiéon y rotacién de columna lumbar, el uso de herramientas
de alto impacto o vibracidon de cuerpo entero, marchas prolongadas, subir y
bajar escaleras repetitivamente o leer o ver television acostado;
recomendaciones que también entregd a la empresa, sin constancia de
recibido; que el 2 de febrero de 2017 le practicaron resonancia, en la que
aparece: tendinosis del supraespinoso y del subescapular sin evidencia de
ruptura, importante edema en la medular (sic) dsea en la region lateral de la
cabeza humeral, pequefia cantidad de liquido en la bursa, leves cambios
inflamatorios en la articulacion acromioclavicular; el 8 de abril de 2017 le
diagnostican DX M755, expidiéndole tres érdenes: una para el médico laboral,

otra para el fisiatra y la tercera para terapias (manejo de hombros y
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tendinopatia de manguito); el 10 de abril de 2017 el médico general
recomienda que durante 12 semanas no realice actividades que impliquen
horizontal de 90 grados o por encima del nivel del hombro; levantar, manejar
o jalar cargas superiores a 5 kilogramos con miembro afectado o 12 bimanual;
cargar peso colgando de la extremidad; movimientos repetitivos o posturas
forzadas del hombro afectado; dormir sobre ese lado; que durante el disfrute
de vacaciones, en abril de 2017, le fue concedida incapacidad médica; que el
18 de julio de 2017 le entregaron nueva orden para valoracién por medicina
laboral, manguito rotador; que el 24 de octubre siguiente COLMEDICOS le
entrega historia clinica ocupacional con recomendaciones de no levantar
pesos mayores a 10 kilogramos; que el 29 de noviembre posterior le son
reiteradas las restricciones sobre manejo de cargas y otras; que el 28 de
enero de 2018 le practicaron TAC; que durante su contrato de trabajo de mas
de veinte afios desempefié diversas actividades, desde el aseo de maquinas
(1997 - 2000), area de esponja (2000 a 2008), area de batidos para
palenqueria (2008-2016) ,en abril de 2016 es asignado al area de levantar
tostado, en las cuales no cumplia recomendaciones médicas porque debia
levantar brazos hasta 2,20 metros, tampoco en cuanto a los pesos porque las
charolas que debia levantar tenian un peso superior a los 10 kilogramos,
situacion ante la cual entregd nuevamente las recomendaciones médicas de
23 de marzo de 2016 recibidas por la empresa en mayo 20 de ese afo; que
fue reubicado en junio de 2016 al cargo de empacador de ponqué; en julio
estuvo en el drea de molido, donde realizaba labores que implicaban apartarse
de las recomendaciones sobre cargas y postura de los brazos; frente a ello
informd al jefe de personal, Orlando Zabala, y entre agosto de 2016 y abril
de 2017 fue reubicado al area de tostado; en la demanda el actor hace una
minuciosa y detallada descripcion de las funciones que cumplié en cada cargo;
que el 12 de octubre de 2017 el médico laboral de la EPS SURA le solicitd
documentos para establecer el origen de la enfermedad manguito rotador
derecho, igual informaciéon le fue solicitada a la empresa; que unos dias
después allegd algunos documentos; el 19 de diciembre averigud por el
tramite y se enterd de que BIMBO no habia enviado la informacion solicitada,
ante lo cual radicé comunicacion en dicha empresa, el 3 de enero de 2018,
solicitando se suministrara la informacidon que la EPS requeria; que después
recibid varias comunicaciones de la EPS reiterando el incumplimiento de la
demandada en el reporte de la informacidn; finalmente BIMBO la comunica el
envio a la EPS de lo solicitado, desde el 5 de enero de 2018; que el despido
se produjo mientras se tramitaba un conflicto colectivo con Sintraagricol, por
lo que aquel es ineficaz por violar el fuero circunstancial; que a la fecha de
presentacién de la demanda el conflicto continla porque fracasaron
conversaciones en la etapa de arreglo directo y no se ha convocado tribunal

de arbitramento; que en mayo de 2017 interpuso una tutela que, luego de
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multiples vicisitudes fue decidida en segunda instancia por el juez Penal del
Circuito No 56, quien en fallo de 13 de octubre de 2017 tutel6 sus derechos
de manera transitoria; que por la anterior fue citado a la empresa y

reincorporado a sus labores el 23 y 25 de octubre de 2017, respectivamente.

La demanda se presentd inicialmente ante el Juzgado 21 Laboral del Circuito
de Bogotd, autoridad que mediante auto de fecha 20 de marzo del 2018 la
rechazd por competencia territorial y ordend remitirla al Juez Civil del Circuito
de Funza, Cundinamarca, despacho que, a su vez, se negé a conocer del
asunto, mediante auto de 18 de abril posterior, promoviendo el correspondiente
conflicto, decisién frente a la cual la apoderada del demandante interpuso
recurso, siendo rechazado de plano; la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia resolvid la colision asignando la competencia al juez de
Funza, después de lo cual la Juez, recién posesionada, la admitié mediante auto
de 13 de diciembre de 2019, ordenando notificar a la demandada, diligencia

gue se cumplio el dia 13 de marzo de 2020.

La demandada contestd el 1 de julio del 2020 (folio 323 y ss); aceptd la
relacién laboral; aclaré que esta termind el 18 de abril de 2017 sin justa causa,
en uso de la facultad prevista en el articulo 64 del CST, toda vez que el
demandante no tenia afectaciones de su estado de salud, no estaba
incapacitado, ni discapacitado, ni contaba con restricciones o
recomendaciones médicas conocidas por la empresa. Que la decisién de tutela
ordenando su reintegro fue una proteccién transitoria adoptada en contravia
de los presupuestos legales y jurisprudenciales que regulan la materia. Que
las Unicas recomendaciones que conocid fueron las emitidas por el término de
6 meses, desde el 23 de marzo hasta el 22 de septiembre de 2016, las que
fueron entregadas por el trabajador en mayo, es decir dos meses después de
emitidas, lo que denota el poco interés que le asistia en procurar el cuidado
de su salud y su recuperacion integral. Que en estricto acatamiento a tales
recomendaciones, procedi®é de manera diligente a reasignarle nuevas
funciones compatibles con su estado de salud; que posteriormente no se
allegaron nuevas recomendaciones o restricciones y en todo caso destaca que
tales documentos son claros en "permitir la continuidad de las actividades que el
demandante se encontraba realizando”. Sobre el fuero circunstancial, manifiesta
que el conflicto se encontraba extinto por la inactividad de Sintraagricol;
reconoce que si bien se presentd el pliego de peticiones el 6 de octubre de
2016, y el 14 del mismo mes se dio inicio a la etapa de arreglo directo, al
momento de suscribir el acta respectiva los delegados del sindicato se
negaron a firmar, se retiraron y no se presentaron a las reuniones
programadas. Que el 23 de marzo de 2018, es decir un ano después de

terminado el contrato de trabajo, la ARL calificé sindrome de manguito y
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bursitis como enfermedad profesional y una pérdida de capacidad laboral del
10.50%. Se opuso a las pretensiones de condena. Aclara que el cargo
contratado fue el de operario de produccién. Informa que al momento de
terminar el contrato el trabajador se encontraba desempenando el cargo de
hornero de la linea de tostado, por cuanto, acatando las Unicas
recomendaciones conocidas, a las que ya se hizo alusion, le reasigné
funciones: en mayo y junio de 2016 ejecutd labores de apoyo en empaques
especiales, y desde julio como hornero, labores que desempefié hasta abril
de 2017, cuando el contrato termind, a pesar de que las recomendaciones
expiraron en septiembre 22 de 2016. Aclara que la seccion de salud
ocupacional de la compaiiia realizé inspecciones a las condiciones laborales
del actor los dias 28 de junio y 21 de julio de 2016, encontrando que las tareas
gue realizaba eran compatibles con sus recomendaciones laborales. Sefnala
gue tampoco se configuro el fuero circunstancial. Propuso las excepciones de
inexistencia de las obligaciones, carencia del derecho reclamado, prescripcién,
pago, compensacion, cobro de lo no debido, buena fe, falso titulo y causa,

abuso del derecho.

5. Con auto del 25 de febrero de 2021 el Juzgado Civil del Circuito de Funza
tuvo por contestada la demanda, senalando el 27 de septiembre del mismo
ano para la audiencia del articulo 77 del CPTSS (folio 444); por auto de 27
de abril el recién creado Juzgado Laboral de Funza avocd conocimiento del
proceso. La audiencia se llevo a cabo en la fecha antes sefialada; en ella se
fijo el litigio en determinar si para la fecha del despido el actor era titular de
la proteccion laboral reforzada por temas de salud y su remocién se produjo
por esta circunstancia, si cuando fue despedido gozaba de fuero circunstancial
y si padecié enfermedad profesional y esta fue originada en culpa del
empleador ; sefald el 7 de marzo de 2022 para audiencia del articulo 80 idem,
realizada en la fecha; en esta se practicaron buena parte de las pruebas y se
citd para continuarla el 8 de agosto de 2023 (archivo 27), efectuada en esa
fecha, , convocandose para proseguir el 18 siguiente (archivo 43), realizada

ese dia, sefialando su continuacién para el 30 del mismo mes.

6. El Juzgado Laboral del Circuito de Funza en sentencia proferida el 30 de agosto
del 2022 (archivos 52 y 53) declard contrato de trabajo entre demandante y
demandada; absolvié de las pretensiones de estabilidad laboral reforzada y
fuero circunstancial; declaré que el demandante adquirié una enfermedad de
origen laboral que generé una pérdida de capacidad laboral del 21.62%, con
fecha de estructuracion el 17 de septiembre de 2021 por culpa comprobada
del empleador y condend al pago de $87.310.551 por indemnizacion plena
de perjuicios; declaré probadas algunas excepciones y condend en costas a la

demandada en un 50%.
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El juez empezd senalando que lo que debia resolver se circunscribia a los
problemas juridicos determinados en la fijacién del litigio, indicando que no
habia discusién sobre el contrato de trabajo, sus extremos temporales, ni
sobre el reintegro decretado en virtud de una accién de tutela. Al encarar el
estudio del primer tema, relacionado con la proteccidon laboral por
discapacidad, se refirié al articulo 26 de la Ley 361 de 1997, leyendo su
contenido, y complementé su discurso aludiendo a los fallos C 531 de 2000,
SU 049 de 2017 de la Corte Constitucional y SL 4632 de 2021, 670 de 2022,
1360 de 2018. Seguidamente se dedicd a describir el estado de salud del
trabajador, centrandose en especial en la enfermedad de sindrome de
manguito rotador, lumbagos y esguinces, reportadas tanto en la historia
clinica como en el dictamen de la junta regional de calificacion, y que recibid
atencidon médica por esas dolencias. En este aspecto, presta especial atencién
al dictamen médico de la ARL SURA (PDF 18), que el trabajador fue calificado
el 23 de marzo y notificado el 4 de abril de 2018 (pagina 6), concluyendo
dicho estudio que el origen de la enfermedades manguito rotador y bursitis
derechos es profesional; se refirié también al dictamen de 27 de febrero de
2019 con una pérdida de capacidad laboral del 10.5% y fecha de
estructuracién 2 de octubre de 2018, y al dictamen de junio de 2022 que
determind una PCL del 21.62% estructurada el 17 de septiembre de 2021,
enfermedades diagnosticadas: manguito rotador derecho y discopatia lumbar.
Recordd que de acuerdo con lo dicho en las sentencias SL 671 de 2022 y SL
4632 de 2021 para que se active el fuero por discapacidad es necesario
demostrar que el trabajador se encontraba en situacion de limitacidon, pues es
imperativo la demostracién de la magnitud de pérdida de capacidad laboral,
y como en este caso no lo acreditd, no es titular de dicho fuero, sin que lo
anterior sea desvirtuado por las recomendaciones laborales emitidas en su
favor en 2016, inclusive, pues las mismas no las considerd suficientes para
concluir lo contrario. Anotd que la primera calificacidon, de 1 de abril de 2019,
el trabajador registraba una pérdida de capacidad laboral del 10,5% con fecha
de estructuracién en octubre de 2018; el segundo dictamen determiné como
fecha de estructuracion el mes de septiembre de 2022 y su porcentaje se
incremento por el transcurso del tiempo, pues muy seguramente se agravo la
enfermedad; en sintesis, considerd que le despido no se debid a los problemas
de salud del trabajador, cuya primera calificacién, que es la mas cercana a la
fecha del despido, no alcanzé ni siquiera el grado de moderada. Sobre el fuero
circunstancial estim6 que si bien para el momento del despido el trabajador
era afiliado al sindicato Sintraagricol; que dicha organizacion presento pliego
de peticiones, que no habia sido resuelto para la fecha en que termind la
relacion, sin embargo anotd que los negociadores designados por los

trabajadores no asistieron a las reuniones para arreglar el diferendo, sin que
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acreditaran las razones para ello, razéon por la cual, después de citar varios
pronunciamientos de la Sala de Casacidon Laboral, considerd que el conflicto
termind por sustraccién de materia y no habia lugar a la proteccion reclamada,
maxime si se tiene en cuenta que el Ministerio del Trabajo no sanciond a la
empresa por violacion del derecho de negociacion, como lo solicitd el
sindicato. En cuanto a la culpa patronal, empezé indicando que en términos
generales su demostracion corresponde al trabajador, pero si este sefiala las
omisiones concretas en que incurri6 el empleador, corresponde a este
demostrar que actud con diligencia. Seguidamente plantea que, como se dice,
el trabajador adquirié la enfermedad profesional denominada sindrome de
manguito rotador derecho y bursitis. Anota que este desempefid varios cargos
entre ellos el cargo de moldes entre 1997 y 2000 en el area de maquinas, y
entre las actividades que realizaba estaban las de levantar moldes a 0.60,
cuyo peso era de entre 15 a 20 kilos; que entre 2000 y 2008 sus funciones
tenian que ver con levantamiento de bultos de levaduras de unos 25 kilos y
tinas con ese mismo peso; que de 2008 a 2016 manejaba baldes de 18 litros,
jalaba el casco o caso (tanto los testigos como la jueza utilizan ambas
expresiones, seguln se escucha en los audios) que pesaba 450 Kkilos,
tratandose de una labor repetitiva, asi como levantar charolas a mas de dos
metros, tareas contrarias a las recomendaciones que se le habian hecho; que
esas enfermedades fueron calificadas como profesionales por la EPS
inicialmente, da lectura al documento respectivo; a continuacion se refiere al
otro dictamen, de la junta regional, que determiné una PCL del 21.62% con
diagnéstico de sindrome de manguito rotador y sintomas desde 2012;
también considerd que las patologias lumbares eran profesionales; todo ello
con base en el estudio del puesto de trabajo, destacando que se trataba de
una labor repetitiva; que la columna lumbar estuvo fuera del area de confort;
y que las enfermedades tuvieron origen en el uso inadecuado y manejo de
cargas superiores a las establecidas. Que lo anterior es ratificado por los
testigos Campo Rodriguez, Mauricio Eslava, Trivifio y Hernandez, quienes
fueron compafieros del actor y realizaban las mismas actividades,
consistentes en levantar con las manos bultos de azucar y harina de 40 o 50
kilos, sin que tuvieran ayudas mecanicas; igualmente debian empujar y jalar
un casco o caso de 450 kilos que, si bien tenia ruedas, tocaba empujarlo y
jalarlo, aparte de los baldes con mezclas de huevos. Menciona los articulos
390, 392 y siguientes de la Resolucion 2400 de 1979, referentes a los limites
de cargas de 25 kilos para hombres y 12,5 kilos para mujeres de carga
compactada, destacando que el actor levantaba cargas superiores. Concluye
que no hay duda de que la enfermedad tuvo una causalidad en movimientos
repetitivos, y en manipulacion de cargas superiores a las permitidas; que no

se desplegaron actividades tendientes a evitar dafos, tampoco capacitacién o
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medidas preventivas; que el empleador expuso al trabajador a los riesgos que

produjeron bursitis y sindrome de manguito rotador.

7.Contra la anterior decisién, los apoderados de ambas partes interpusieron
recurso de apelacién. Antes, sin embargo, el apoderado de la demandada
solicitd, el 3 de octubre de 2022, aclaracidn de la sentencia, a la que accedié
la jueza, por auto de 28 de marzo de 2023, con la inclusién en la sentencia

de la tabla de liquidacion de los perijuicios.

7.1.- El demandante manifesté que recurria parcialmente con la finalidad que
se despachen favorablemente las pretensiones denegadas. Precisa que no se
tuvieron en cuenta las pruebas documentales que ponen de presente que el
empleador si conocia la situacion del trabajador, como quiera que le fueron
entregadas las recomendaciones e incapacidades, como se demostrd, pues
fueron radicadas en la empresa en 2016. Afirma que el trabajador si era
merecedor de la proteccién reclamada; que el despido no tiene eficacia y debe
ordenarse el reintegro definitivo, el pago de salarios de acuerdo con el articulo
140 del CST y la indemnizacidn del articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Destaca
que en la liquidaciéon hay un recuadro en el que se dice que se retira en
perfectas condiciones de salud. De otro lado, se probd que existia un factor
de riesgo en el trabajo, como lo relatan los testigos, que los procesos eran
manuales y la automatizacion es reciente. Que el documento de 28 de junio
se refiere a actividades no repetitivas y no levantar los brazos, y que estas se
excluyeran. Que en la carta de 23 de marzo de 2018 SURA califico las
enfermedades profesionales de manguito rotador y bursitis, manifestando que
se dio el 2 de febrero de 2017 y el despido fue el 18 de abril de ese afio; que
ese documento fue entregado a la sefiorita Rivera de Bimbo, lo que quiere

decir que la empresa conocia esa situacion.

7.2.- A su vez, la apoderada de la demandada cuestiona la culpa patronal y la
indemnizacion declaradas por el juzgado; solicita que se revoquen en su
totalidad esos aspectos. Afirma que el juez sostuvo que el actor no tuvo las
suficientes capacitaciones ni inducciones y que la empresa no se aseguré de
que el trabajador no rebasara los limites de carga permitidos. Expresa que
Bimbo actudé con diligencia y cuidado acatando las Unicas instrucciones y
recomendaciones médicas que conocid, asignando funciones que el actor
requiriera para su recuperacion, pruebas que el juzgado ignoré pues es claro
gue en ningun caso obligé al demandante a levantar cargas por encima de los
topes establecidos; que muchos de los documentos aportados revelan que el
actor no podia levantar mas de 5 kilos; que también ignoré que Salud
Ocupacional de la empresa, en compaiiia de la ARL, hizo visitas al puesto de

trabajo del actor, en junio y julio de 2016, con el fin de verificar que en efecto
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las funciones asignadas eran compatibles con las recomendaciones. Que la
misma EPS certificé que la empresa cumplia las recomendaciones, pues en el
historico no se sefialéd que levantara las cargas que aduce la sentencia. Que
el actor si tuvo inducciones y capacitaciones, se le entregaron elementos de
proteccidn personal, como este lo reconoce en su interrogatorio de parte.
Objeta que no se probaron los perjuicios, a pesar de que el antes citado tenia
la carga de la prueba. Asevera que el simple hecho de tener una enfermedad
profesional no lleva a la culpa patronal y no hay pruebas de que la empresa
incurrié en esta, y por el contrario, lo que si quedd acreditado es que acaté
las recomendaciones, lo capacité e hizo inspecciones. Que no existe hecho
ilicito que se le pueda imputar, ni nexo de causalidad, ni se acreditaron los

perjuicios.

8. Recibido el expediente digital por esta Sala, se admitieron los recursos de
apelacion mediante auto del 17 de abril del 2023 y se corrid traslado para que
presentaran alegatos, por providencia del dia 24 siguiente. Ambas partes

concurrieron.

8.1. El demandante reitera que se encontraba protegido por fuero de salud
en el momento del despido y por tal razéon es viable disponer el
restablecimiento definitivo de su contrato de trabajo, asi como pagar las
indemnizaciones y sanciones legales; que el mismo despacho establecid que

sus padecimientos son desde 2016.

8.2. La demandada se refiere a lo resuelto por el juzgado respecto de la
estabilidad laboral reforzada al concluir que el trabajador no gozaba de esa
garantia porque para la fecha del despido no contaba con un grado de
discapacidad si quiera moderado para lo cual destacé que la calificacién de la
junta regional que establecié una pérdida de capacidad laboral del 21.62%
era del 17 de septiembre de 2021, y si bien la primera calificacién establecié
que el menoscabo se produjo en el mes de octubre de 2018 y tal fecha es
cercana a la de terminacion del contrato de trabajo, no era patente que la
empresa conociera de la misma como para pregonar que se traté de un
despido discriminatorio; seguidamente aludid a las consideraciones del
juzgado sobre el fuero circunstancial; y finalmente a la culpa patronal. Sobre
esta Ultima aseverd que la decisién se fundamentd en una pérdida de
capacidad laboral del 21.62%, con fecha de estructuracion: 17 de septiembre
de 2021 y se basé en la evaluacion fisica del trabajador, su historia clinica y
el analisis del puesto de trabajo del cual dedujo que las actividades habian
sido repetitivas, con predominio del hombro derecho y fuera de los angulos
de confort con presiones de cargas manuales de 28 Kilos, y para columna

lumbar se encontraron movimientos por fuera de la zona de confort para la
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flexo extensién, rotaciones, inclinaciones , asi como manejo de cargas por
fuera de los limites permitidos; resaltd el andlisis del juzgado para establecer
la relacion de causalidad y a las sumas a las que el juez condend. A
continuacion, manifestd que la empresa dio por terminado el contrato de
trabajo en uso de la facultad consagrada en el articulo 64 del CST, con el pago
de la respectiva indemnizacién. Sostiene que para esta fecha el actor no
gozaba de proteccion reforzada al no tener afectacidon a su salud, conocida
por la empresa; que las Unicas recomendaciones que conocié fueron las de
fecha 23 de marzo de 2016, emitidas por seis meses y que solo se le
entregaron el 20 de mayo y expiraron el 22 de septiembre, y de acuerdo con
ellas procedid a reasignarle funciones compatibles con su situacion, sin que
estas fueran extendidas o se expidieran unas nuevas. Sobre la culpa patronal
arguye que actud con diligencia y cuidado, acatando las recomendaciones, sin
que el solo hecho de tratarse de enfermedad profesional apareje culpa
patronal. Cita sentencias de la Corte Suprema de fechas 5 de mayo de 2005
(radicado 23.865) y 30 de julio de 2014 (SL 14420). Reprocha al juzgado no
haber tenido en cuenta que la empresa hizo inspecciones al sitio y puesto de
trabajo con el fin de verificar que las funciones asignadas fueran compatibles
con las recomendaciones; a lo que se suma que capacitd al trabajador y le

entrego las herramientas de trabajo y elementos de proteccidn.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 35 de la Ley 712 de 2001 esta
Sala de Decision emprende el estudio de los puntos de inconformidad planteados
por los recurrentes en el momento de interponer y sustentar sus recursos
recurso ante el juez de primera instancia, como quiera que el fallo que se profiera
tiene que estar en consonancia con tales materias, sin que le sea permitido al

Tribunal abordar temas distintos de estos.

Es claro que las partes no discuten sobre el contrato de trabajo, ni sus extremos
temporales; tampoco acerca de que el contrato termind sin justa causa y
unilateralmente por parte del empleador, y que como consecuencia del despido un
juez de tutela ordené como medida transitoria el reintegro del trabajador, quien
fue efectivamente reincorporado y actualmente (por lo menos hasta la fecha de la

sentencia de primer grado) funge como servidor de la demandada.

Asi las cosas, escuchadas con atencion las sustentaciones de los recurrentes, se
tiene que los problemas juridicos por resolver son: i) determinar si el
demandante gozaba de estabilidad laboral reforzada en razén a su condicion de
salud al momento de la terminacién unilateral y sin justa causa del contrato de

trabajo, que torne en ineficaz el precitado despido, y debe ordenarse su
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reintegro definitivo al cargo, asi como el pago de salarios, prestaciones e
indemnizaciones reclamados en la demanda; ii) establecer si se encontrd
demostrada la culpa suficientemente comprobada de la demandada en la
ocurrencia de la enfermedad profesional consistente en sindrome de manguito

rotador y problemas lumbares que padece el actor.

Debe resaltarse que si bien en la demanda y durante el tramite del proceso se
discutié cobre el eventual fuero circunstancial del que gozaba el trabajador por
haber sido despedido durante el tramite de un conflicto colectivo, tal aspecto no
fue materia del recurso, pues el demandante no recurrié la decisidon de la quo
que negd la existencia de dicho fuero, y mal podria el Tribunal acometer el
estudio de un aspecto respecto del cual la propia parte interesada declind y

omitid cuestionar.

Pasa entonces la Sala a analizar el tema de la proteccion laboral reforzada y el

despido discriminatorio del que fue objeto el trabajador.

La juez considerd que no se configuraron dichas situaciones. Para ello empezd6
por referirse al articulo 26 de la Ley 361 de 1997, subrayando que el alcance de
esa proteccidn busca evitar que se discrimine a las personas que se encuentran
en esa situacion, para lo cual se refiere a los grados de discapacidad moderada,
severa y profunda y recalca que en todo caso la pérdida de capacidad laboral
debe ser superior al 15%, y que para que opere tal fuero es necesario que el
empleador conozca la situacion de salud de su servidor y que no haya una causal
objetiva que justifique la terminacion del contrato. En ese orden de ideas, afirma
que el trabajador no gozaba de proteccion laboral reforzada porque la primera
calificacidn que se le hizo fue realizada en abril de 2019 y dio como resultado
una pérdida de capacidad laboral del 10.5% con una fecha de estructuracién de
2 de octubre de 2018, es decir un ano después de terminado el contrato de
trabajo (abril de 2017), lo que lleva a poner en entredicho que el empleador
conociera de ese menoscabo para la fecha de terminacion del contrato, con
mayor razoén si se tiene en cuenta que el segundo dictamen, el de la junta
regional, determindé como fecha de estructuracién de la misma enfermedad el
mes de septiembre de 2021, vale decir mas de cuatro afos después de finalizada
la relacidon, anotando que por el transcurso del tiempo las patologias se hubiesen
podido agravar e incrementado ese porcentaje, lo que impide tenerlo como
vigente para la fecha de terminacion del contrato, a lo que agreg6é que el
porcentaje inicial tampoco alcanza el nivel suficiente para tenerlo como una

discapacidad moderada.

El actor en su recurso sostiene, en lineas generales, que la empresa si conocia

la situacién de salud del trabajador, pues en 2016 radicéd unos oficios en tal
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sentido, y por ende gozaba de la proteccién, y la terminacion del contrato fue

ineficaz.

Para resolver al respecto, sea lo primero indicar que la jurisprudencia en torno
a la estabilidad laboral reforzada por salud no ha sido estatica, sino que, al igual
gue el concepto de discapacidad ha evolucionado; tan es asi que, en sentencia
SL 1152 del 2023 se reexamind la composicidén del blogque de constitucionalidad
en relacidon con las personas en situacién de discapacidad indicando que la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad no solo es
aplicable de cara a la interpretacién del concepto de discapacidad sino a la luz
de la proteccion de la estabilidad contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, pues constituye el pardmetro para interpretar los derechos humanos de
las personas con discapacidad en lo atinente a la integracidn social en igualdad

de oportunidades de las demas personas.

Y es que la vigencia de dicho precepto internacional y de normas como la Ley
1618 de 2013 tienen un impacto en el ambito laboral, por lo cual fue la precitada
sentencia la que determind los parametros objetivos a tener en cuenta para
habilitar la proteccidn de estabilidad laboral reforzada y que se circunscriben en:
i) la existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a mediano
y largo plazo; ii) la existencia de barreras para el trabajador, sean actitudinales,
sociales, culturales o econdmicas, entre otras que, al interactuar con el entorno
laboral le impiden ejercer efectivamente su labor en condiciones de igualdad; y
iiil) que esos elementos sean conocidos por el empleador al momento del

despido, salvo que sean notorios.

Tales supuestos imponen la carga al demandante de acreditar que tenia dicha
deficiencia y que era conocida por el empleador; y al demandado, en aras de
desvirtuar la presuncién de discriminacion, que realizd los ajustes razonables o
en su ausencia, demostrar que estos era una carga desproporcionada,
comunicada como tal al trabajador, o acreditando la existencia de una causa

objetiva, justa causa, mutuo acuerdo o renuncia libre y voluntaria del trabajador.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia en sendas jurisprudencias como las
CSJ] SL2797-2020 reiterada en la CS] SL2586-2020 ha indicado que para que
opere la garantia de la estabilidad laboral reforzada por salud, no es necesario
que exista calificacién formal o el conocimiento preciso del porcentaje de la
pérdida de capacidad laboral a la finalizacién del contrato, pues se ha

configurado una suerte de libertad probatoria en los que se ha sostenido que:

“[...] admitir la tesis de que se requiriera incondicionalmente un dictamen, un registro, una
calificacion o valoracion oficial que determine el porcentaje exacto de pérdida de capacidad
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laboral a la fecha de terminacidn del contrato, pone sin duda alguna en estado de indefension
y exposita a la persona con discapacidad que se encuentra tramitando la dicha calificacion
0 en proceso de rehabilitacion frente a la decision unilateral e inconsulta del empleador de
dar por terminado el contrato de trabajo”.

Pero no quiere decir lo anterior, porque la Corte no lo ha dicho de forma expresa,
que si existe alguna calificacién, la misma debe ser desechada o debe negarsele
toda repercusidn probatoria, pues todo dependera de las circunstancias facticas

de cada proceso.

En ese orden de ideas, interesa sefalar que al no ser las calificaciones de pérdida
de capacidad laboral concluyentes en la determinacion del estatus de proteccidon
reforzada, tampoco tiene trascendencia la falta de comunicacion de dicha

calificacidon, como lo considerd el juzgado.

Sobre la existencia de las deficiencias fisicas del trabajador no hay duda alguna.
En efecto, en la demanda inicial se sefialan una serie de situaciones, de los
hechos 6.29 en adelante, que dan cuenta de diagndsticos médicos y
recomendaciones expedidas por las entidades prestadoras de salud, siendo la
ultima la indicada en el hecho 6.42. En tales hechos se habla de
recomendaciones desde el 23 de marzo de 2016, consistentes en evitar levantar
pesos superiores a los 5 kilos y no elevar extremidades por encima del nivel de
los hombros, lo cual aparece ratificado con el documento de folio 52 del archivo
No 1, que fue entregado a la empresa el 20 de mayo de 2016 (folio 53), es decir,
antes de la terminacion del contrato de trabajo (abril de 2017), de donde se
deduce sin dificultad que la empresa tenia conocimiento de dicha situacidn, tan
es asi que procedid a asignarle nuevas funciones al trabajador para acatar esas
restricciones. Es cierto que transcurrieron dos meses desde la emision de las
recomendaciones hasta su entrega a la empleadora, pero eso no es razén para
desconocer o negar su presentacion a la empresa, pues lo importante es el que
el conocimiento sea anterior al finiquito de la relacidn. Incluso, si en gracia de
discusion se aceptara que antes de ese reporte el demandante no hizo ni dio
ningun aviso al empleador, tal omisién no tiene entidad suficiente para
desconocer que comunicé la situacidon en la oportunidad que le correspondia,
esto es, antes de finiquitar la relacion. La existencia de la dolencia anotada, es
reafirmada con el documento de 15 de noviembre de 2016 (folio 54), expedido
inclusive por el mismo médico, en el que se mantuvieron las restricciones con la
modificacion de que la limitacidon del peso seria hasta de 10 kilos y se agregd
evitar movimientos repetitivos de la columna lumbar, asi como movimientos de
rotacion y extensidén por veinte semanas, lo que descarta que las restricciones
solo fueran hasta septiembre de 2016. La persistencia de esas dolencias se
observa también en la atencién médica de 7 de febrero de 2017 (folio 57) en el

que se determina una tendinosis del supraespinoso y otras dolencias; y en la del
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10 de abril de 2017 (folio 62) en la que se recomienda que por doce semanas
no se realizaran actividades que implicaran movimientos de elevacién del brazo
por encima de la horizontal (90 grados) o del nivel del hombro; levantar,
empujar o halar cargas superiores a 5 kilos con miembro afectado, o 12
bimanual; cargar pesos colgando la extremidad; movimientos repetitivos; o
posturas forzadas del hombro afectado, que ratifican que para este momento las
restricciones existian. Las dolencias se mantuvieron en las atenciones médicas
de octubre de 2017 y 29 de noviembre del mismo afio, como se sefiala en el
hecho 6.42. Y se reflejan también en las calificaciones realizadas por SURA y
por la junta regional de calificacion de invalidez, esta ultimo de junio de 2022,
que ponen de presente que el sindrome de manguito rotador no era una
enfermedad pasajera o facilmente superable, sino que persistido a lo largo del
tiempo, siendo pertinente subrayar que la primera mencién que se hace a la
deficiencia del hombro derecho fue en la atencion médica del 24 de julio de 2012
(folio 92), que se vuelve a mencionar en las consultas de octubre siguiente, en
la que se indicé que el dolor de hombro se acompana de limitacién para
movimientos de rotacién interna y externa, con diagndstico de bursitis de
hombro y de dolor en la articulacién, y en la de noviembre, en la que se habla
de sindrome de manguito rotador y se anota que no debe levantar pesos de mas
de 5 kilos ni elevar brazos por encima del nivel de los hombros (folio 103). Y se
reafirma en las consultas médicas de 23 de marzo de 2016 (folios 103 y 120),

ya mencionada; 15 de julio de 2016 y 13 de agosto del mismo afo, entre otras.

Tales documentos ponen de presente la existencia de dolencias en el hombro
del trabajador, manifestadas en el diagnédstico de sindrome de manguito rotador,
enfermedad que no era temporal sino que se extendid a lo largo del tiempo,
como antes se vio, y sobre cuya existencia fue informado el empleador antes de
gue terminara el contrato de trabajo, sin que la falta de calificaciéon, antes de
esta decision, sea razdon para negarle efectos juridicos a la existencia de la
deficiencia. De modo que se acreditaron tanto la existencia de la deficiencia

fisica, como su conocimiento por parte del empleador.

Ahora bien, lo que resta analizar es si hubo barreras que impidieran al trabajador
cumplir sus tareas asignadas, en relacidn con el resto de trabajadores. Y en este
punto considera la Sala que si se acreditd ese menoscabo y la mejor muestra de
ello es la reasignacién de funciones que se hizo por la empresa al actor, dada la
imposibilidad de que continuara cumpliendo las funciones que venia ejecutando
hasta ese momento. En efecto, la propia empresa aceptd que en junio de 2016
asigno al demandante funciones de apoyo en empaques y de julio en adelante
lo asigné como hornero (tostado) y que alli se mantuvo hasta la terminacion del
contrato, y que en estas tareas sus oficios eran compatibles con las

recomendaciones (ver folio 367). De modo que no se tratd, solamente, de que
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se le asignaran unas funciones diferentes a las que venia desarrollando, sino que
tal reasignacion se hizo ante la imposibilidad de que cumpliera las tareas

originales.

Es pertinente aclarar, para despejar cualquier duda, que la demandada aduce
que las restricciones eran por seis meses y que al haberse otorgado en marzo
de 2016 terminaron en septiembre de dicho afo, pero a juicio la Sala no
comparte esa lectura de la duracion de las restricciones, porque alli no consta
esa informacién, lo que se dice es que el siguiente control es en seis meses, pero
en modo alguno eso es equiparable a lo que deduce |la apoderada de la empresa;
que lo anterior es asi lo ratifica que las recomendaciones fueron reiteradas en
atenciones médicas posteriores a marzo de 2016, incluso la de 10 de abril de

2017 (folio 62), como antes se menciond.

Y el hecho de que la empresa le hubiese reasignado funciones, en modo alguno
es dable entenderlo como inexistencia de las barreras, o mitigacion de las
mismas, porque se trata justamente de la implementacidén de ajustes razonables
por parte de la empresa, de las cuales es incluso dable inferir las limitaciones,

porque precisamente los ajustes lo que hacen es evidenciar su existencia.

De modo que a juicio y consideracién del Tribunal se configuraron los tres
elementos que exige la ley para tener por demostrada la proteccidon especial
reforzada como son: deficiencia de largo o mediano plazo, la existencia de

barreras y el conocimiento del empleador de la primera.

De otro lado, al contrario de lo insinuado por la jueza, el hecho de que para el
momento del despido no existiera calificacidon de pérdida de capacidad laboral,
en modo alguno deja sin piso la existencia de proteccién reforzada, porque esta
no depende de aquella, como lo ha sostenido de manera reciente Ia
jurisprudencia laboral. Y en cuanto a que la primera calificacion no alcanzé
siquiera el grado de moderada, pues fue apenas del 10,5%, debe decirse que
ello tampoco tiene incidencia en la estimacion de la limitacién, pues esta esta
correlacionada es con los obstaculos que implicaba para el trabajador en su
desempefio laboral y no con los grados. En todo caso, no pueden desdefarse las
calificaciones realizadas, sobre todo la de la junta regional, que el juzgado
ordend de oficio, porque ese dictamen se refiere exclusivamente a las dolencias
de sindrome de manguito rotador y lumbago, patologias que habian sido
identificadas y reportadas en los exdmenes médicos que se practico el trabajador
antes de que le fuera terminado el contrato de trabajo, sin que sea posible
deducir que esas deficiencias se hubiesen agravado por el paso del tiempo, como
insinda el juzgado, pues ninguna alusién se hace al respecto en el dictamen, ni

se incluyeron alli enfermedades diferentes, de manera que la citada calificacién
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muestra y revela que esas dolencias tienen una magnitud importante y relevante
en el desempeiio del trabajador, y existian desde mucho antes de que este fuera

despedido.

En los anteriores términos, a juicio de esta Sala, al quedar acreditada la
estabilidad laboral invocada, se procedera a revocar la sentencia de primer grado
en lo concerniente a este tépico y se ordenard el reintegro definitivo del
trabajador, asi como también el pago de salarios y prestaciones sociales desde
que se produjo el despido hasta que se reintegré el trabajador para acatar la
sentencia de tutela, lo mismo que la indemnizacién de 180 dias del articulo 26
de la Ley 361. Como el salario acreditado en abril de 2016 era de $1.777.696,
como consta en la liquidacién de prestaciones sociales (folio 373), se condena a
la empresa pagar salarios y prestaciones sociales desde el 19 de abril de 2016
(dia posterior a la terminacién del contrato) hasta el 22 de octubre del mismo
ano; asi como la indemnizacion del articulo 26, por un valor de $10.666.176.
Tales sumas seran actualizadas a partir su causacién, es decir, el 19 de abril de
2016 la indemnizacién, y los salarios y prestaciones sociales, a partir de la fecha
de causacion. Las cesantias de ese lapso, se consignaran en el fondo a que se
encuentra afiliado el trabajador y su actualizacion se hara a partir del mes de
febrero de 2017.

Asi mismo, como la empresa cancelé al demandante la indemnizaciéon por
terminacidon unilateral del contrato de trabajo la suma de $26.549.275 (folio
373) y dicha decision queda sin efectos con esta sentencia, deben ordenarse las
restituciones respectivas y en tal sentido se autoriza a la demandada que de las
sumas que deba pagar, descuente lo que ya pagd por indemnizacion. En todo
caso se ordena que aquella suma ($26.549.275) debe actualizarse desde que se
hizo su pago al trabajador hasta la fecha en que se hagan las aplicaciones

correspondientes.

En consecuencia, se deja resuelto el primer problema juridico.

Por consiguiente, entra la Sala a abordar el estudio de la culpa patronal
solicitada; al respecto vale precisar que la regulacién de la culpa patronal se
encuentra consagrada en el articulo 216 del CST que indica que, ante la
existencia de una culpa suficientemente comprobada por parte del empleador
en la ocurrencia del accidente de trabajo o de la enfermedad laboral, se

encuentra obligado a la indemnizacion total y ordinaria de perjuicios.

Es preciso reiterar que la culpa patronal se configura, entre otras cosas, cuando
hay incumplimiento de las normas de seguridad industrial o salud ocupacional,

y ese incumplimiento tiene incidencia directa y necesaria en el dafio, sin que se
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pierda de vista que la nocién de culpa tiene que ver con la falta de “aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios”, como lo
asentd la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en fallo del
10 de abril de 1975, en el cual retomd, sin duda, la definicién consagrada en el
articulo 63 del Cddigo Civil, que se refiere a diversas clases de culpa como la
grave y la leve, siendo del caso precisar desde ahora que como el articulo 216
del CST no hace ninguna calificacidon sobre el grado de culpa, se refiere a todas,

incluso a la denominada culpa o descuido leve.

De igual manera hay que tener en cuenta que la responsabilidad en estos casos
es esencialmente de orden contractual, por cuanto son obligaciones especiales

del patrono “Poner a disposicion de los trabajadores, salvo estipulacion en contrario, los
instrumentos adecuados y las materias primas necesarias para la realizacion de las labores”;
“Procurar a los trabajadores, locales apropiados y elementos adecuados, de proteccion contra los
accidentes y enfermedades profesionales en forma que se garanticen razonablemente la seguridad y
la salud”, como lo establece el articulo 57 del C. S. del T. Del mismo modo, no
hay que dejar de lado que una de las acepciones de la culpa tiene que ver con
aquellas conductas en las que el agente no prevé el dafio que puede causar un
acto suyo, pero que hubiera podido preverlo dado su desarrollo mental y
conocimiento de los hechos, en el que la culpa se aprecia teniendo en cuenta el

modo de obrar de un hombre prudente y diligente considerado como arquetipo.

De lo anterior se concluye que la indemnizacién total y ordinaria de perjuicios
surge como derecho para el trabajador en aquellos casos en que se demuestra
el dafo a su integridad fisica con ocasién o como consecuencia del trabajo y de
la acreditacién del incumplimiento por parte del empleador de los deberes que
le asisten en la proteccion y seguridad de sus trabajadores, tendiente ademas a
evitar que el trabajador sufra menoscabos en su salud a causa del riesgo laboral
al que se encuentra sometido; asi las cosas, se acredita la culpa patronal cuando
se prueba que la conducta del empleador fue negligente, omisiva e indolente y
cuando se establece que el actuar del empleador no fue el adecuado de cara a

los deberes que le asisten.

Por regla general incumbe al trabajador probar los supuestos de hecho en los
que funda su pretension de conformidad con las reglas de la carga de la prueba;
salvo en aquellos casos en los cuales el sustento de su dicho y de la culpa que
se aduce recae en una negacion indefinida o en una omisién, caso en el cual
incumbe al demandado desvirtuar tales supuestos y acreditar la diligencia y
responsabilidad en el cumplimiento de sus obligaciones con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 167 del CGP y 1604 del Cédigo Civil; y asi quedo indicado
en sentencia SL957 del 2021.
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Descendiendo al sub lite, encuentra la Sala que no fue clara la demanda en sefialar
las conductas que sustentan la atribucién de culpa al empleador en la ocurrencia
de la enfermedad del hombro derecho del trabajador. Sin embargo, el juzgado
considerd que esa culpa se desprendia basicamente del hecho de que la empresa
impusiera al trabajador la tarea de levantar cargas por encima de los limites
legales, y que la labor la ejecutara por fuera de los angulos de confort, aspectos
que dedujo del dictamen de calificacidn emitido por la junta regional de
calificacidon y cuya forma de aporte al proceso no es cuestionada en el recurso,
incluso en este ni siquiera se refuta ni pone en cuestién el alcance de dicho
dictamen, pues el recurso se basa en consideraciones periféricas, sin que

cuestione de forma directa las deducciones de la junta.

Dice la empresa en el recurso que el juzgado no repard que una vez se enterd
de las recomendaciones médicas, reasigné al trabajador unas funciones
compatibles con tales recomendaciones. Pero sucede que el juzgado no
consideré que la enfermedad profesional se produjera con posterioridad a la
reubicacién del trabajador, sino que da a entender que la misma se generé a lo
largo de la relacidn de trabajo y debido al hecho que en el desempefio de cargos
anteriores al que se le asignd en abril de 2016, levantaba pesos superiores a los
permitidos y con movimientos por fuera del area de confort. De modo que, al
rompe, se advierte que el recurso no confronta las razones aducidas por la juez
para determinar la culpa del empleador, ni fustiga la prueba de la que dedujo

esa conclusion.

En todo caso, del dictamen de la junta regional es razonable deducir que la lesion
en el hombro se produjo como consecuencia de incumplimientos de la empresa
de normas de seguridad industrial y salud ocupacional, pues alli, luego de
afirmar que la sintomatologia del servidor empezé en el afio 2012, pasa a
analizar el puesto de trabajo de operario de produccién y estudia en detalle cada
una de las subactividades y el tiempo que se destinaba a estas, como vaciado
de materia prima, mover residuos de batidora con espatula, trasvasar huevo
liguido, entre otras, que denota una labor bimanual repetitiva y repetida, de
predominio derecho y con movimientos de MMSS (miembros superiores) de alta
concentracién y fuera de los angulos de confort, con agarres y presiones
y manejo de cargas manual de hasta 28 kilos y para columna se
encuentran movimientos fuera de los angulos de confort para la
flexoextension, rotaciones e inclinaciones y manejos de cargas

superiores a los limites permitidos (resaltos son del Tribunal).

No encuentra la Sala elementos probatorios diferentes, que cuestionen o pongan
en entredicho lo que extrae el juzgado del dictamen transcrito. En el recurso no

son planteados de manera clara y contundente, como debié hacerse, sino que
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se hacen planteamientos genéricos y mas bien orientados a poner de presente
la conducta de la empresa después de la reasignacion de funciones, cuando lo
gue la junta determind es que las lesiones se produjeron a lo largo de la relacién
laboral y por ello hizo un estudio detallado de los puestos de trabajo
desempeifiados por el actor durante su vinculacién, y antes de las
recomendaciones de marzo de 2016. Tampoco se hacen criticas concretas y
puntuales a la forma como se produjo el dictamen, defectos o vicios en su forma
de incorporacion, o falta de rigor de las conclusiones, y mal haria el Tribunal en
emprender de oficio el estudio de esas cuestiones. El silencio de la recurrente
en estos aspectos debe entenderse como falta de reparos y asentimiento de

dicha parte a los mismos.

Pero es que si se entra en detalles de los cuestionamientos de la recurrente y se
admitiera en gracia de discusién que después de mayo de 2016 la empresa
respetd las recomendaciones, y los trabajos asignados se atuvieron a las
mismas, ello en modo alguno socavaria las conclusiones del juzgado, porque ni
la sentencia, ni el dictamen aducen que el dafo producido a la salud del
trabajador surgiera de mayo de 2016 en adelante, sino da a entender que se
produjo con anterioridad. En todo caso, la anterior afirmacidn se hace por
amplitud, porque en realidad la compatibilidad de tales oficios con las
recomendaciones es discutible, como quiera que en las inspecciones realizadas
simplemente se deja la anotacidon de que se cumplirian las recomendaciones
siempre y cuando se respetaran las modificaciones referidas en el mismo
documento, y entre ellas se habla de que provea al trabajador una plataforma
para desmontar las charolas con los brazos a nivel del hombro (folio 369), sin
que se acreditara que se suministrd esa plataforma; y también se sefiala en esos
documentos que las bolsas de productos terminados tienen un peso de 20 a 25
kilos y que el colaborador podia realizar la funcién siempre y cuando el llenado
llegue a 5 kilos y él pueda llenarla hasta ese tope, de modo que no hay en esos
documentos un reconocimiento inequivoco de acatamiento pleno de las
recomendaciones. Pero, se insiste, ese aspecto no tiene incidencia en la decision,
por cuanto, como ya se dijo, no se afirma en el fallo del juzgado que la lesién se
agravara o se produjera por situaciones ocurridas de 2016 en adelante, pues lo
gue se sostiene alli y en el dictamen es cosa diferente, toda vez que se afirma
gue la configuracion de la patologia fue anterior; y si bien el demandante habla
de que se inobservaron las recomendaciones y eso agravoé el padecimiento, se
trata de una afirmacién que no fue fehacientemente acreditada, lo cual no
compromete las pretensiones de la demanda por cuanto también sostiene que
los oficios desempefados por el trabajador generaron las lesiones.

Y es que en este caso, es manifiesta la obligacion del empleador de no
encomendar al trabajador hombre levantar pesos superiores a los 25 kilos, como

lo sefala el articulo 392 de la Resolucién 2.700 de 1979 y que la jueza citd, y
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es la propia junta de calificacion la que afirma en el dictamen que el trabajador
cargd contenedores con un peso superior, pues este llegaba hasta 28 kilos, y es
dable entender que atribuye a estas circunstancias la aparicion de las
enfermedades profesionales que califica en ese documento. Con esta afirmacion,
se entiende, queda acreditado el nexo de causalidad entre la conducta omisiva
y el dano, pues claramente da a entender que los dafios se produjeron como
consecuencia de ese incumplimiento en cuanto a las cargas; a lo que se agrega
gue el propio informe habla de dngulos de trabajo fuera de las zonas de confort,
lo que implica un desconocimiento de las obligaciones que tienen Ilos
empleadores en estos casos. Ninguna de las pruebas obrantes en el expediente
pone en entredicho ni socava lo pregonado en el dictamen y concluido por el
juzgado. Asi mismo tampoco puede pasarse por alto que la juez eché de menos
la falta de capacitacién en manejo de cargas, o la implementacién de medidas
preventivas y de orientaciones acerca de cdmo debian hacerse los movimientos,
citando el articulo 388 de la Resolucidén 2.400, sin que la empresa en el recurso
cuestionara cada uno de esos elementos pues simplemente se limita a afirmar
que si lo capacitd, pero sin que obre la prueba respectiva, lo que deja incélume
la afirmacion de la junta de que no se cumplieron los estandares necesarios en
cuanto a angulos de confort y exigencias ergondmicas. También trata de
justificarse la demandada aduciendo que le entregaron al trabajador los
elementos de proteccion personal y que asi lo manifesté este en su
interrogatorio, pero tal aspecto no es suficiente para exonerarlo, porque la
observancia de las pautas de salud ocupacional debe ser total e integral y basta
un solo incumplimiento con impacto efectivo en la salud del trabajador, para que
surja la obligacion de reparar los perjuicios. De modo que el hecho que la
empresa suministrara tapa oidos, guantes, botas, incluso faja ergonémica, como
acepta el actor en el interrogatorio y lo ratifican los testigos, pero ese
cumplimiento en ningun caso deja sin piso el levantamiento de pesos por encima

del tope permitido, o las demas falencias sefialadas en el dictamen.

Tiene razén la recurrente cuando sostiene que el solo hecho de calificar una
enfermedad como profesional no implica que en su aparicion haya mediado
culpa, pero el juzgado no hizo esa afirmacion ni tuvo ese fundamento; por el
contrario, la funcionaria sostuvo que no toda enfermedad deriva de las
omisiones, con lo que descarté que la culpa patronal la dedujera del caracter
profesional de la dolencia. La tesis de la juez tiene sustento en el dictamen de
la junta, que detectd incumplimiento de la demandada en cuanto a las cargas
que le impuso al trabajador y otras anomalias, siendo del caso recalcar que sobre
el mismo, es decir sobre el estudio de la junta, no se solicitd aclaracién, ni se
impugné ni se pidié una mayor sustentacion; o sea que la demandada acepto y
se atuvo a lo razonado alli, incluso en el recurso tampoco lo cuestiona, ni formula

la menor objecidn, y para la Sala tal prueba es suficiente para tener por
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demostrada la anotada circunstancia, sin que la misma sea desvirtuada por el
hecho de que el demandante en alguno de los hechos de la demanda se hubiesen
referido a cargas de 25 kilos, porque en modo alguno negd el actor o negaron
los testigos haber levantado cargas superiores, aparte de que toda confesion
admite prueba en contrario, y en este caso ademas del dictamen se tiene que
los testigos aseguran el levantamiento de pesos superiores a 25 kilos. En efecto
el testigo Juan Carlos Hernandez se refiere al levantamiento de cajas cuando el
actor trabajo en panqueleria de 30 y 40 kilos y cargaba levadura de un peso
aproximado de 50 kilos, aclarando que ahora el peso de estos bultos es de 25
kilos pues tuvieron que bajarlos debido al impacto de las enfermedades sobre
varios trabajadores, y también se refiere a que los moldes se fueron cambiando
porque los iniciales eran muy pesados, precisiones que refuerzan Ilas
apreciaciones del estudio de la junta regional de calificaciéon, y que también
sefiala el testigo Campo Rodriguez en cuanto al peso de los bultos y las cajas y
en cuanto a la manualidad de todos los procesos, pues la automatizacion fue
posterior. En este punto es necesario subrayar la enorme fuerza persuasiva del
dictamen, ya que se trata de una prueba especializada producida por personas
familiarizadas y conocedoras de esa tematica, cuyo rebatimiento debe hacerse

con prueba que cumpla con esos estandares.

En los anteriores términos se deja estudiado este otro punto de la apelacién. Es
de tener en cuenta que la empresa no cuestiona cada uno de los rubros de las
condenas, sino que su recurso se circunscribe a lo antes estudiado y en ese
orden de ideas no puede la Sala abordar de oficio el estudio de materias que no
fueron expresa y especificamente rebatidas. La alusidén a que no se demostraron
los perjuicios no puede tenerse como un cuestionamiento concreto, porgue no
especifica este aspecto, y la juez en el desarrollo y aplicacion de la féormula que
utilizé y que es la que usualmente se tiene en cuenta en este tipo de litigio,
explicd cada uno de los items y su cuantia y justificacion, lo que obligaba a la
recurrente a ser precisa e individualizar estos aspectos, incluso aunque fuera de

forma genérica, pero no lo hizo asi.

Asi se dejan resueltos los recursos de apelacion.

Costas de esta instancia, a cargo de la demandada, cuyo recurso no salié avante.

Por agencias en derecho se fija la suma de $2.600.000.

Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE l|a sentencia del 30 de AGOSTO de
2022 proferida por la Jueza Laboral del Circuito de Funza, dentro del proceso
ordinario de JAIRO GARNICA CORTES contra BIMBO COLOMBIA S.A., en cuanto
absolvio a la demandada de la pretensidon de estabilidad laboral reforzada y del
consecuente reintegro definitivo y pago de salarios, prestaciones e
indemnizacion; en su lugar, declarar que el despido de 18 de abril de 2017 fue
ineficaz, por lo que se condena al demandado a pagar al demandante los salarios
y prestaciones sociales causadas desde el 19 de abril de 2017 hasta el 22 de
octubre del mismo afio, y la suma de $10.666.176 por indemnizacion de 180
dias de salario prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997. De la anterior
suma, la demandada podra descontar lo pagado por indemnizaciéon por despido
injusto en el momento de terminar el contrato. Ambas cantidades seran

actualizadas, en los términos indicados en la parte motiva.
TERCERO: CONFIRMAR la sentencia en lo demas.

CUARTO: Costas en esta instancia, a cargo de la demandada. Por agencias en
derecho de esta actuacidn se fija la suma de $2.600.000.

LAS PARTES SE NOTIFICAN EN EDICTO Y CUMPLASE,

UINDE LA'ROSA QUESSEP

Magistrado
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JAVIER ANTONIO FERNANfDEZ SIERRA
Magistrado
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Magistrada
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