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Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de la decision
mayoritaria, pues conforme al ordenamiento juridico v el material
probatorio, en mi criterio si se dan los presupuestos para garantzar la
proteccion a la estabilidad laboral reforzada del demandante, dado que las
graves patologias padecidas le impiden interactuar normalmente frente al
entorno laboral en que se desenvuelve. Incluso, esta demostrado también la

materializacion de perjuicios que lo hacen viables.

1. Marco general de la estabilidad laboral reforzada prevista en el

articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Desde el marco juridico de los derechos humanos la “discapacidad®
es un concepto universal que trasciende el sistema colombiano de seguridad
social. En efecto, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, aprobada por la Ley 1346 de 2009, ratificada el 10 de mayvo
de 2011 v vigente en Colombia a partir del 10 de junio de 2011, la concibe
como el resultado negativoe de la correlacion entre las circunstancias

especificas de un sujete y las barreras impuestas por la sociedad.

En el preambule, reconoce que la discapacidad es wn cencepto gue
evolucionas ademas, que es producto «de la interaccion entre las personas
con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan st
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con

las demas». Asimismo, ¢l articulo 1.° senala que las personas con



discapacidad «incluyen a aguellas que tengan Jeficiencizs fisicas, mentales,
ntelectucles o sensoriales a largo plazo que. ol interactvar cor diversas
barreras, puedan impedir su participacion plen« y efectiva = la sociedad, en

wwnaidad de condicionss con las demds».

Por lo anterior, =s dable alirmar que la diszapzeidad resulta de la
nterrelacion que existe entre una deficiencie fisiza, e zl, ntelectual y
sensorial de un sujeto, v los obstaculos del entorrs, que dificultan su
participacion plena v efectiva en la sociedad en igualdac d= condiciones con
las demaés. Sobre el particular. la H. Corte Suprema Jde Jast'cia al momento
de abordar la diferencia entre la invalidez v 2 discaracilad cn sentencia

SL3610-2020, puntualizd:

“Entorices, como bien lo afirma el recurrerte, invalidez discapacicdad son
conceptos  diferentes.  Sin embargo. 1o sor exchiyenies u  pueden
superponerse, (o que significa gue uno persona puese  ener un esiado de
muvalidez y al mismo tiempo una discapacided. De hecas. es usual que las
personas declaradas invdlidas tengan a su vez discapucidades derivadas
precisamente de esas deficiencias que les impiden infegrerse en los entornos
laborales. Es decir. puede stceder y es bustanie comiin, jque las deficiencias
que provocan un estado de tnvalidez. tamibiér contribuyan o estrscturar una
discapacidad en i contexto laboral especifice.

Fere, asi como es usual que invalidez 1 discapccidad converjan en una
persona, puede gue no. Por ejemplo. un ex miembro de lo fuerza piblica o
piloto de una aerolinea, debido a alguna dejiciencic en su solud, puede haber
sido declarado irvdlido para desarroilar esa activ'dad o 2o lo mismo puede
estur percibiendo una pension de invalidez, pero es fadinie que esa limitacion
no ufecte en lo absoluto el desurrollo de otras labores prdaciivas. Jgual ocurre
con profesionales, tecnicos o artistas que detido a una pérdida o afectacion
de una estructura anatémica o una funcidin psicoiogica 2 fisiolégica son
declarados invdlidos. pero sus limitaciones no les impidan irregrarse de nuevo
al mundo luboral para explotar sus capacidades iy rorer en prictica otras
destrezas, habilidades y conocimientos ol servicio ¢ o comunidad y la
economida.

in ese orden de ideas, Ia tesis del rocurrerte relative o cue las personas
deciaradas invalidas «no se encuentran en condicionegs de trabajar no es de
rectho para esta Sala. Como se menciond, la moyor parte de las personas
declaradas invdlidas tienen discapacidades, de maaerd que sostener que
estan excluidas dei mundo lahoral equivale a negaries ! derecho a la inclusién
sociolghoral.

La Convencion sobre lus Personas con DFscapocidad. en el articulo 27,
reconoce el derecho al trabajo de las personas en tal condicién, e incluye a
aquellas wque adgiieran una discapacidad durante el cropleos, asi

Los Estados Partes reconocen el derecho de tas personas con discapacidad a
trabajar, en igualdad de condiciones con las demnds! ello ncluyz el derecho a
tener la oportunidad de ganarse la vida medionte un trabajo libremente
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elegiclo o acepiado 2n un mercado y un entorno luborales que sean abiertos.
inclusivos 1) accesibies a lus personas con discapacidad. Los Estados Partes
salvaguardaran y promoverdn el gjercicio del derecho al trabajo, inclusc para
las personus gque adguieran una discapacidad durante el empleo |...[.

Igualmente, admitiy que las personas en quienes concurre una invalidez y una
discapacidad no pueden reincorporarse a la fuerza laboral no solo vulnera su
derecho al trabajo: también niega su autonomia individual garantizada en la
Convencion y pone el énfusis en lo que no pueden hacer en vez de ucentuar
aquello que st son capaces de gjecutar.”

Pzralelainente, €l articulo 13 de la Constitucion Nacional reconoce que
el Estado tienc, en el marce de sus deberes, el de proteger “especialmerie «
aquellas personas que por su condicion [...] fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta”. Con base en dicha disposicion sc
colige que quicnes se encuentran en condiciones fisicas de debihdad
manifiesta. se les debe una proteccion especial. Esa garantia se predica de
todos los derechos y, por tanto, también de la “estabilidad en el empleo”,

reconocido iguaimente en ¢l articulo 53 de la Carta Fundamental.

Es justamente como desarrollo de esas exigencias constitucionales,
que el legislador ha expedido diferentes normas, dentro de las cuales
podemos resaliar a Ley 361 de 1997, la Ley 1346 de 2009 por medio de la
cual se apruchba la “Convencién sobre los Derechos de las personas con
Discopacidad”, v lz Ley Estatutaria 1618 del 27 de febrero de 2013, con ¢l
fin de establecer una serie de mecanismos destinados a proteger e integrar
socialmente a ciertas personas que por su estado de salud pueden scr

discriminadas.

El articule 26 de la Ley 361 de 1997, en materia de estabilidad laberal

establece que:

“En ningtln cose o <situcacion discapacidad> de una persond, podrd ser
motivo para obstacelizar wna vinculacion laboral, a menos que dicha
<situacion discapaciducd> sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempenar. Asi miSmMo, ninguhna persond
<en situacion de discapacidad> podrad ser despedida o su contrato terminado
por razén de su <situacion de discapacidad>>, salvo que medie autorizacion
de la oficina de Trabuajo.

No obstonte, quienes fueren despedidos o su conirato terminado por
razon de su -concicion discapacidad>, sin el cumplimiento del requisito
previsto en el nciso anterior, tendran derecho a una indemiuzacion
equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demas
prestacicnes e indzmnizaciones a gue hubilere lugar de acuerdo con el Codigo
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Sustantivo del Trabgjo y demds normes gue lo modijiquen, adicionen,
complementern o aclaren.”

Con lo anterior se pretende costrarqestar  las  conductas
discriminatorias en contra de las personas que estar en upa particular
situacion, al prohibir expresamente las conductas dirizdas a arular o
restringir sus dereches, libertades u oportunidaces sir just'ficacion chjetiva
v ragzonanle, v tamhién como pleno desarrolo del der:chs a la igualdad y

dignidad humana predicado constitucionalmante,

Respecto del articulo 26 de la Lev 361 de 1997, is H. Corte Suprema
de Justicia en su Szla de Casacion Laboral, lo na interpretado bajo la
concepelin que, la sola circunstancia de padzcer ane erformadad o estar
incapacitado no es suficiente para ser beneficiario de las garantias que alli
s¢ contemplan, pues estas deben estar revestidas de cierto grado de
dmittacion debidamente calificada, la cual ha considerady es superior al
12%. (SL10388-2016, rad. 42451, reiterada 11 25 decissornes 28SJ SL17945-
2017, C8J SL24079-2017, SL51140-2018 v SL7 . 1-2027).

También ha sentado que la invocacisn de ura justa czusa legal
excluye, de suvo, que la ruptura del vincule laborel csté basade en el
prejuicio de la discapacidad del trabajador. Por anto, :n ariterio de la Sala
Laboral de la H. Corte Sunrema de Justicie no 23 abligetorio acudir al
mmspector del trabajo, pues, quien alege una jusia causz de despido enerva
la presuncion discriminatoria. En esa perspective, sienia ¢imo subregla que
la decision del empleacdor puede ser controvertida por ] wrabgjadoer, a quien
le bastara demostrar su estado de discapacidad para beneficiarse de la
presuncion de discriminacion, lo que de coniers iraplica :ue el empresario
tendra el deber de acreditar en el juicic la ecurrencia de 1z justa cavsa. De
ua hacerlo, el despido se reputara ineficaz (C-521-200C) v, en consecuencia,
procedera el reintegro del trabajador junte con e} pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir, mas la sancién de 18C dias de salarios
consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 (senter.cia CSJ SL 1360-
2018},

Sobre la postura de la H. Corte Suprema de .Justicia, respecto de la

estabilidad laboral reforzada con ocasion del estado de salud del trabajador,
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la H. Corte Constitucional en sentencia C-200 de 2019, al momento declarar
la exequibilidad condicionada de la justa causa de despido prevista en el
numeral 15 del literal A) del articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo,

indicd:

“IV No es posible acudir a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justiciu
como elemento orientador en lu materia, pues ha utilizado un criterio
completamente distinto al concepto de estabilidad laboral reforzada. Sus failos
mdas recientes fundamentan su andlisis en una norma ya derogada (Decreto
2463 de 2007 dereogado expresamente por el Decreto 1352 de 2013), tal vez
por la wuatigidedad de los casos, e ignoran los fundamentos legales i
constitucionales vigenies pues, los jueces laborales no verificaban qgue el
empleador hubiera cumplido su obligacion de procurar el reintegro. como lo
prevé una inorma vigente desde 1965, Aungque en varios casos [os recurrentes
en casacidn han solicitado la ampliacidon de la proteccion especial del articulo
26 de la Ley 261 de 1997, para la Corte Suprema debe probarse {(aj que el
trabajador tenga una limitacion fisica, psiqguica o sensorial moderada (pérdida
de capacidad laboral del 15% al 25%), severa (mayor al 25%, pero inferior «l
50%) o projfunda {cuando supera el 50%), y (b} que el empleador conoce ese
estado de schud y termina la relacion por razon de la limitacion fisica, sin
previa autorizacion del ministerio del ramo. Sin embargo, esa graducdcion fue
derogada en 2013 y. serd la misma Corte Suprema de Justicia, como drgano
de cierre Jde la jurisdiccion laboral quien deberd interpretar este cambio
normativo de fa manera en gue lo considere segin sus compelencias y en
armonia con lus previsiones constitucionales y la interpretacion reiterada de
cldusulas constitucioncles que ha fijade esta Corporacion.”

En ese horizonte, es dable afirmar conforme a la postura del maximo
Organo de la jurisdiccién constitucional que, la proteccién especial por
estabilidad laboral reforzada resulta extensiva no solo a las personas que
estan debidamoente calificadas como discapacitadas o con un grado de
pérdida de¢ capecidad laboral, sino también aquellas que sufren una
disminucién ¢n st szlud que les impidan desarrollar cabalmente sus
labores o cuyas caracteristicas personales hacen suponer que pueden ser
susceptibles de discriminacidn laboral. Lo anterior, también tiene sustento
en la sentencia 3U-049 de 2017, que unificé su posicion respecto de cuales
son las personas que s¢ encuentran en condjcién de debilidad manifiesta v

merecen la proteccidn de la estabilidad ocupacional reforzada, al senalar:

“Por el contrario. la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho ¢
la estabilidad ocupacional reforzada no deriva unicamente de la Ley 3500 o
1997 ni es exclusiva de quienes han sido calificados con peérdida de
capacidad laboral moderada, severa o profunda. Desde muy tempranc lu
jurisprucdencic de esta Corporacion ha indicado que el derecho a la estabilidad
laboral reforzada tiene fundamento constitucional y es predicable de todas lus
personas gue fengan una afectacion en su salud gue les “impidfal o dijicult/ef

sustancialinente el desemperio de sus labores en las condiciones regulares’

110013105028 2017-00145 ]



tiene su

toda vez que esa situacion particular rniede corsiderarse como una
cireunstancia que genera debilidad manifiesta y. en consecuencia, la persona
puede verse discriminada por ese solo hechc. Porlo misra la jurisprudencia
constitucional ha amparado el derecho a lo estabilidad ocupacional reforzada
de quienes harn sido desvinculados sin culorizacton de la oficina del Trabajo,
aur cuando ne presenten una sittuacicn de pérdida de capeciaad laboral
“node?ada, severe o profunda, ni cuenien con certificocdn que acredite el
porcentaje en que han perdido su fuerza lakore!, si se evider cla una situacion
de salud que les impida o dificulte sustancialmente e deserperio de sus
labores en condiciones regulares...”

igualmente, porque en criterio de csa Corporazidn, le referida garantia

stento en que:

4.4. (...} El derecho a la estabilidud ocupacivral reforzada vo tiene un rango
puramentie legal sino que se funda razonabiemente y de forma directa en
diversas disposiciones de la Constiiucion Politice: en ¢l cerecho a “la
estabiiidad en el empleo” (CP art 53);[61] en ¢l derechs de todas lus personas
que “se encuentren en circunstancias de debilicaa manifiesta” a ser
protegidas “especialmente” con miras a premover ias censliciones que hagan
posible una igualdad “real y efectiva” {CP arts. i P9EhG2 en que el derecho
al trabajo “en todas sus modalidades” tiene especial protzceidr. del Estado y
debe estar rodeado de “condiciones dignas y justas” ‘CP ari 25); an el deber
que tiene el Estado de adelantar una politice de “integrozicr: social” a favor de
aquelles que pueden considerarse “disminu ‘CT' fisices, sensoriales y
sigrices”™ (CP art 47),{63] en el derecho fundamental a ¢ozar de un minimo
vital, entendido como la pesibilidad e;!‘ecﬁ::a de satisfreer nzcesidades
humanas hdsicas como la alimentacion, ! vestidc, o asen, I vivienda, la
educacton y la salud (CP arfs. 1, 33, 93 y 94); en ¢l df—*”-” de tedes de “obrar
conforme al principio de solidaridad socizl” (oG L 48 95 ed]

i
ia

4.5. Estas disposiciones se articulan sisiemdticamen’e pare constituir el
derecho fundamental a ia estabilidad ocupacionai referzuda, en la siguiente
manera. Como se observa. segun la Constitucicn, 1o solo guieres tienen una
calificacion de pérdida de capacidad laboral modercda. severa o profunda,
definida con arreglo a normas de rango regicmeniu-io. deben contar con
profeccion especial. Son todas las personas “en oirevistoncias de debilidad
manifiesta” las que tienen derecho constivzcenc! o ser pretegidas
fespecialmerite” (CP art 1.3). Este derecha no se circunsor-be iampoco a guienes
expertimenten una situacion permanenie o duraderc d= debilidad manifiesta,
pues {u Constitucion no hace tal diferenciacién, sino que se refiere
gendricamente incluso a quienes experimeanian ese estoda ds forma transitoria
y variable. Ahora bien, esta proteccion especiul debe definirse en funcion del
campo de desarrollo individual de que se trate, y asi iz Constitucion obliga a
adoptar dispositivos de proteccion diferenies segiin si las circunstancias de
debilidad manifiesta se presentan por cjemplo en =z doeminio educativo,
laboral, familiar. social, entre otros. En el dribito ocunacional, gue nrovoca
esta decision de la Corte, rige el principio de “estabilidad ™ {CP arl 53). el cual
como se vera no es exclusivo de las relaciones esiructuradas bajo
subordinacion sino que aplica al trabajo en general @/ comd (o define la
Constitucion; es decir, “en todas sus formas” (CP art 53). - tanto, las
personas en circunstancias de debilidad manifiesta

ienen dere(,ho a ung
proteccion especial de su estabilidad en el trabajo. i legizlador tiene en primer
tugar la competencia para definir las condiciones y términos de la proteccion
especial para esta poblacion, pero debe hacerlo deniro de clerlos limites, pues
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como se indicéd debe construirse sobre la base de los principios de no
discriminacicn (CP art 13}, solidaridad (CP arts. 1, 48 y 95) e integracion social
y acceso di trabajo (CP arts. 25, 47, 54).

En sintesis, conforme al precedente jurisprudencial de la H. Corte

Constitucional, las reglas v subreglas que de alli emergen, se resumen en
& J bt &>

que:

Tl derecho fundamental a la estabilidad ocupacional reforzada es
una garantia ce la cual son titulares las personas que tengan una
afectacion en su salud que les impida o dificulte sustancialmente el
desemoeio de sus laberes en las condiciones regulares, con
indepencencia de si tienen una calificacion de pérdida de capacidad

laboreai moderadsa, severa o profunda.

La estabilidad ocupacional reforzada significa que el trabajador
lene el derecho a no ser desvinculado sino en virtud de justa causa
debidamente certificada por la oficina del Trabajo. No obstante, en
los casus en que no exista dicha autorizacion, la jurisprudencia
constitucional na senalado que la pretermision del tramite ante la
aucoriclad del Trabajo acarrea la presuncion de despido injusto. Sin
embargo, esta presuncion se puede desvirtuar y, por tanto, lo que
mplica realmente es la inversion de la carga de la prueba. Estando
entonces en capeza del empleador o contratante la carga de probar

fa justa causa pare terminar la relacion.

La viclacién & la estabilidad ocupacional reforzada debe dar lugar a
una indamnizacion de 180 dias, segun lo previsto en el articulo 26

de la Lev ¢l de 1997,

2. De la regulacidén internacional, constitucional, legal y reglas

jurisprudenciales del derecho a la estabilidad laboral reforzada

de las personas portadoras de VIH

En el ambito internacional el compromiso de proteccion especial a las

personas con VIH/;3IDA se encuentra previsto en diferentes instrumentos

como la Conferencia internacional sobre Poblacién v Desarrollo de El Cairo
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11994); la Declaracion Universal de Dercches Sexusles  Reproductivos
(1297); les Objetivos de Desarrollo del Milerio (2000) sobre la necesidad de
programas educatives para una sexualidad hiumaro respensable y
programas para contener la propagacion de ks enfermsdeac: La Declaracion
de Cempromiso en la lucha contra el VIH/SIDA de la Asamblea General de
tes Naciones Unidad {2001): la Declaracion Folitica schire VIH/SIDA (2006)
con la gue se enfatizd en la necesidad de asegurar le plema reglizacion de los
derechos humanos como elemento fundamental de la resouesta mundial a
le pandemia del VIH/SIDA; y el Plan Subkregions” Andie de VIH {2007-

2210), entre otres.

A través de las Dircctrices irnternzcionales sobre el VIH/SIDA
proferidas por la ONU se¢ implantan unas guizs para otizrtar € los Estados
con el fin de garantizar la proteccion de los derechos lrimaros. Sobre el
varticular, la H. Corte Constitucional en Sentencia T-277 d2 20317 destaca
la Quinta Directriz sobre la proteccidn en el trabajn, la cual establece que:
“Los Estados deberian promulgar o fortalecer lus leves oue combaten la
discriminacidn u otras leyes gue protegen comntra ‘a Hscriminacion en los
szotores tanto publico como privado a las pebluciones clave e rayor riesgo,
los perscnas que viven con el VIH y las discopacitadas, valar por el respeto
de la vida privadea. lc confidaencialidad y la 2tica er. i wyestigacion sobre
seres hwmanes, insistir en la formacion y conciliecién. o aportar medios

administrativos y civiles prontos y eficaces”.

Por su parte, la Conferencia General de e Organizsciin Internacional
del Trabaje - OIT, toma en cuenta que ¢l VIH v 2l side tienzn un grave
impacto en la sociedad, las economias, en ¢l mundo cz2] t-abajo tanto en el
sector formal como en el informal, en los trabajacores, sus familias y las
perscnas a su cargo, en las organizaciones <e ermpleadores y de
trabajadores, asi como en las empresas publicas v privades, que socavan el
logro del trabajo decente v el desarrolle sostenibie. Adernas, que la
cstigmatizacion, la discrininacion y la amenaza <de perder sl emmpleo que
sufren las personas afectadas por el VIH o ¢l side ccostituyen cbstaculos
para que conozcan su propio estado serologico respeoete el VIE, ‘o cual

auamenta la vulnerabilidad de los trabajadores al VIE v snzava su derecho a
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prestaciones scciales emilio la Recomendacion R200, 2010, que en et

acapite de principios generales establece:

“lc) no deberia haber ninguna discriminacion o estigmatizacion contra los
trabajadores, en particular contra las personas que buscan empleo y los
solicitantes de empleo, por su estado serologico, real o supuesto, respecto del
VIH o por su pertenencia a regiones del mundo o a grupos de la poblacion
supuestaments expuestos a un mayor riesgo de infeccion por el VIH o mas
vulnerabies a ella;”

()

{i) no se deberia exiyir a ningun trabajador que se someta a una pruecha
de deteccion del VIH ni gue revele su estado serolégice respecto del
VIH; (nearillas fuera de texto original)

La misma Recomendacion en el item de “DISCRIMINACION Y
PROMOCION DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES Y DE TRATO"

establecid que los Estados deberian considerar la posibilidad de ofrecer una
proteccion igual a la gue establece el Convenio sobre la discriminacién
{empleo y ocupacion), con objeto de umpedir toda discriminacion basada en
el estado serclagico, real o supuesto, respecto del VIH. Por ello, insiste que
tal condicion de salud real o supuesto, no deberia ser un motivo de
discriminacion que impida la contratacién, la permanencia en el empleo o
el logro de la igualdad de oportunidades. Entendiéndose como
“discrimiracion’ woda “distincion, exclusion o preferencia que tenga poi
efecto anular o menoscabar la igualdad de oportunidades o de trato en el

empleo 1 ocupacion...”.

En el ambkito nacional colombiano se advierte en primer término la Ley
972 de 20C5, que declard de interés v prioridad nacional la atencion integral
estatal a la lucha contra el VIH -Virus de Inmunodeficiencia Humana- v el
SIDA -Sindreme de Inmunadeficiencia Adquirida-. Dicho precepto legal
prevé en el ardcuaio 2° gue “El contenido de la presente ley y de las
disposiciones que lus complementen o adicionen, se interpretardn y
ejecutaran teriendo presente el respeto y garantias al derecho a la vida y
gue en ningur. casp se pueda afectar la dignidad de la persona;
producir cualiguier efecto de marginacion o segregacion, lesionar los
derechos furndamentales a la intimidad y privacidad del paciente, el

derecho al trubajo, o la familia, al estudio y a llevar una vida digna y
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considerando en todo caso la relacion medico-pacients” Neg-illas fuera de

texto originall.

Por su parte, el Decreto 1543 de 1997, compilado = 1 Decreto Unico
Reglamentario 780 de 2016 reglamentd “el mane/o de lo irjzocion por el Virus
de Jmmunodeficiencia Humana (VIH), Sindreme de ‘a nmunodeficiencia
Adquirida {SIDA)} y las otras Enfermedades de Transmision Sexual (ETS).” En
el articule 2° adopté una serie de definiciones dentre e las e se encuentra
la de discriminacion como “Amenaza o vuineracion del der=cho a la igualdad
mediante actitudes o practicas individuales o sociales, (ue ¢fecten el respeto
y la dignidad de la persona o grupo de perscnas y el 1zsarroilo de sus

actividades, por la sospecha o confirmacion de estar mfzctodas vor ViH.”,

También dispone la misma norma ¢n ¢l articvio 1, la prohibicién
para realizar pruebas de laboratorio para deerminegs le infeccion por el
Virus de Inmunodeficiencia Humena {VIH) ¢oro requisith obligatorio para
el "Acceso o cualquier actividad loboral o permanencia en lo misma’.
Igualmente, contempla el articulo 35 que “Los se-ndores priblicos y
trabajadores privados no estgn obligados o iormar a sus
empleadeores su condicion de infectudos por el Virus de
Inmunodeficiencia Humana (VIH). En todo caso se gorarntizardan los
derechos de los trabajadores de acuerdo con las disposiciones legales
de cordcter laboral correspeondientes’. YV -uenes “decidan
valuntariamente comunicar su estado Je infecciin 1 su empleador,
éste deberd brindor las oportunidedes y gara<lias laborales de
acuerdo a su capacidad para reubicaries =1 caso e S€r necesario,

coniservanda su condicion laboral’,

Ademas, en el articulo 32 indica que las personzs intsgrantes del
equipo de salud que conozcan o brinden atencion on saiid a una persona
infectada por el virus, asintomatica o sintorméatica, “estdin en la obligacion de
guardar sigilo de la consulta, diagnostico, evoliciar ds in enjfermedad y de
toda la informacion que pertenezca a su intimidad.”. Ce alli que “En ningun
caso, el empleador podra tener acceso « la fustoric. clinica ocupacional’
(Resolucion 2346 de 2007, modificada mediante Rescluciér 1918 de 2009 —

Ministerio de la Proteccion Social).
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De igual forma, frente a la patologia y proteccidon en estudio,
encontramos el Manual Unico para la Calificacion de la Pérdida de la
Capacidad Laboral v Ocupacional reglamentado mediante Decreto 1507 de
2014, advierte e ¢! articulo 7.4.4. que: “La infeccion con VIH crea un proceso
patoldgico progresivo y finalmente fatal con un tratamiento complejo y grados
predominantemente variables de la deficiencia funcional. Este virus destruye
directamente los linfocitos (CD4 T ocasionando una deficiencia de la respuesta
inmunoldgica normal contra las infecciones iy los procesos neopldasicos. El
riesgo de desaryoliar una infeccion oportunisia es, en general, inversamernte

proporcional al recuento absoluto de CD4 T.”

Conforme a lo establecido en el Manual es dable concluir que la
infeccién con ViH crea un proceso patologico progresivo y finalmente {atal
con un iratamicnio cemplejo y grados predominantemente variables de la
deficiencia furncioral en dondc cada sistema organico: hematopovético,
pulmonar, gasircintestinal, neurologico, dermatologico y renal puede estar

comprometido.

Frente a la gravedad v letalidad de la infeccion VIH/SIDA, la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL 2332-2021, luego de caralogarla como
una enfermedad cronica, concluyd que es “de larga duracion, progresiva iy
lenta. de la cucl ain no se conoce una solucién definitiva pero que cen el
tratamiento indicado es dable mantener al paciente en estado funcional, de
donde se desprende gue mientras la enfermedad avanza de forma paulating,
es posible continuar desarrcllando una actividad laboral que le permita al

mismo tiempo iealizar los aportes a la seguridad social”.

La mismes Corporacion en la sentencia citada, al rememorar la SL
3275-201¢, puntualizd que la patologia padecida por el gestor del procesoe
es cronica en virtud del concepto expresado sobre este particular por la

Organizacion Mundial de la Salud. Al respecto senialo:

“Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y la Organizacion
Panamericana de Salud (OPS), debido a sus caracteristicas las enfermedades
de tipo «cronicor son de lurga duracion y progresion generalmente lenta, y se
catalogan corio una patologia para la cual «atin no se conoce una solucidn
definitiva y ! exito ierapéutico consiste en tratamientos paliativos para
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mantener a la persona en un estado funcional mediant: ¢l consumo
constante de farmacos (...} dichas enfermedades, hop por hoy, son las
causantes de la mayoria de muertes y de discopacidadzs rundicless.

De acuerdo con dicha crgurizacion, las enfermedades
grupo de pudecimientos y condiciones que, ¢ * rde o uu festaciones
clinicas diversas, comparten algunas caructerisiizug DEs’2as comunes, como
son su persistencia, el requerir manejo durcrie ains o Jeccnios y 2l hecho de
gue desafian seriamente la capacidad de los servicics de salud!. Se
caracterizan tamhbién por tener cestructuras cousales cony l2/es mediadas por
muitiples condiciones de exposicion, periodas de latmnc’a largos, evolucion
preiongada, relativa incurabilidad, y cardcter degenerciizo. gque, sin manejo
cdecuado, generan discapacidad o alteracion funciora’, con In consecuente
perdida de autonomia del sujeto afectado.

renicas nelhiyen un

Desde la perspectiva de los determinantes sccoioes. ¢ presencia de
condiciones cronicas se concibe como tr proceso  sosial que  asume
caracteristicas distintas en los grupos humonos segu: © forma en que se
conerztan los modos de vida, lus condicicnes de olese saial, les condiciones
de trabajo y la manera como se expresan a través dz /0s construcciones
culturales y las practicas sociales. Por ello, &1 cvaluacién ro resuita sencilla,
en la medida que amerita un tratamiento distinio por ser une patologia de
larga duracion.

Elic significa que los padecimientos croricos de icrga duracidon son
permanentes en el tiempo y se agravan Ce manesre touleting, lo cual,
eventualmente. permite al paciente continuar con s eotvid’o 1 de trabajo, pese
o gue la perdida de capacidad faboral se hao estrucitrads desde artes.

Por su parte, la H Coerte Constitucional desde oy erapranro advirtid
el peligro que el VIH representaba para la salud puablica. »er tal motivo, en
una aflanzada linea jurisprudencial tienc adoctrinad: cue “as personas
portadores de VIH/SIDA se encuentran en una sttvacion de debilidad
manifiesta que hace necesario brindarles una zroteceidr. especial. En efecto,
quienes padecen VIH son considerados sujelos de especicl proteccion
constitucional no solo poir enconlirurse expueasios o la disoryinceion social a
raiz de los prejuicios existentes en relacion con este enferres ad, siio también
debido ol continuo deterioro de la salud, gerercido wr impacto a nivel
econémico, social y laboral que exige al Estado iy « la scetedd brindarles un
trato materialmente igualitario, solidario y digno ante ias cireuastancias de
debilidad manifiesta en que se encuentran.”. Zor consiguiente. el Tribunal
Constitucional tiene sentado que “(i) gue el portador de V7H =eguiere una

atencion reforzada por parte del Estado. (iij que nc soiv tizne los mismos

"Documenio téenico del provecte de desarrsllo de auternomia para 1a prevencidn y control
de las condiciones cronicas en el distrite capital plan de intesvenrcicnes colectivas., SDS.
2009,
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derechos de las demds personas, sino que las autoridades estan en la
obligacion de ofrecerle una proteccion especial con el propésito de defender su
dignidad y evitar que sean objeto de discriminacion, y (i) que su situacion
particular representa unas condiciones de debilidad manifiesta que lo hacen
merecedor de una proteccion constitucional reforzada. Por lo anterior,
[se] ha reconocido el especial tratamiento que se debe tener con estas
personas, en dambhbitos como ia salud, el trabajo y la seguridad social.” (C-

248 de 2019).

En tal virtud, la alia Corporacion constitucional en aplicacion del
derecho a la dignidad humana. la igualdad (art. 13), a la estabilidad en ¢l
empleo (art. 33} y el principio de solidaricdad previsto en la Constitucion
Politica, ha ccnsolidade a lo largo de su jurisprudencia una serie de reglas
orientadas a garantizar la proteccion de las trabajadoras y los trabajadores
en las relaciones laborales, especialmente quienes padecen la infeccion

VIH/SIDA.

Dentro ce las reglas relevantes establecidas, en la sentencia T-267
b }

2020 se sintetizan las siguientes:

1. La eswabilidad laboral reforzada implica gue ningun trabajador en
estado de debilidacd manifiesta —como en efecto lo son quienes adolecen de
las citadas patologias— podra ser desvinculado por su empleador sin contar

con la autorizacion del Ministerio del Trabajo.

2. Bl derecho a la estabilidad laboral reforzada del trabajador con VIH
se concreta a iravés de la reubicacion por parte del empleador cuando las
dolencias de aguel lo hagan necesario, de forma que se le brinde la
oportunidad de centinuar e¢jerciernido una actividad productiva mientras

cumple unas funciones compatibles con su condicion de salud.

3. E! empleader, sea pablico o privado, no puede exigir pruehas de
laboratorio sobra infeccion por VIH como condicién de acceso o permanencia
€n un cargo, al pasc que jos trabajadores con este diagnostico no estan

obligados & notiicar a sus empleadores sobre el particular ni al inicio de la
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relacion laboral ni en el transcurso de la misra, o en cusd ce que "o revelen,

elle no podra ser causal de despido.

4. Cuando se trata de verificar si un trate hacia “1me 2ersona con VIH
ha sido discriminatorio se invierte la carga de la pruebe, de tal manera que
¢s la contraparte la que debe demostrar gue su conduete ~o cbedece a un
amm2? acdverso al principio de igualdad, 1o guz en ¢l it del derecho a la
estabilidad  laboral referzada se traduce e una oresuncion  de
diseriminacion hacia el trabajador; entonces, cebe ser el emplsador el que
acredite que la decisiéon de desvinculacidn se nrediio en vittud de una razén
abhjetiva.

5. Dado que es legitimo que el trabejador con YTH/SIDA decida
reservar la informacion relativa a su afeccior de su emplze cor y, en general,
de su enterno laboral para evitar posibles escensires de rechazo vy
discriminacion, este Tribunal ha consideraco  cue aunque el
desconocimiento por parte del patrono impide que e predigue un nexo
causal entre la patologia y la ruptura de la relacion lebor, ello no excluye
la posibilidad de que se adopten medidas afirmatives de proteccidén con
fundamento en les principics constitucicnales de solderidac y dignidad
humana, asi como en virtud de los compromisos inlzrracionales del Estado,
pues “a pesar de gue no es posible conectar 7 condicior el acior con su
dzsvinculacion, hay una desproteccion de un sujeic de esneoal protzecion gue
sz debe superar pues estan en juego derechos jundamenties como la vida,

la salud. el minimoe vital en dignidad, entre oires”™

B. I“n concordancia con lo anterior, la jurisprudencis ha estimado que
cuando el trabajador se abstiene de comunicar aceca de s diagndstico de
VIH/SIDA, la falta de conocimiento del emnizador ro condiciona la
procedencia de la tutela de los derechos fundamenteles s'no que sirve para
determinar el alcance de las medidas a adoptar, de roco gioe el aspecto del
conocimiento previo de la patologia no interfiere con le proieccion
constitucional, sino aue ha de ser valerado comeo inZicis de la relacién
causal entre el estado de salud v la desvinculacion, y resulia relevante para
que ¢l juez establezca si impone, o no, la sancién d2 demnizacion por

despido discriminatorio prevista en el articulo 26 ce la Lo 261 de 1997,
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7. La estabilidad laboral reforzada de que son acreedores los
portadores de VIl-/SIDA no estd supeditada a determinada fase de la

enfermedad.

8. Las personas con VIH/SIDA son titulares de derechos humanos
irrenunciables ¢ inalienables y aungue la legislacion iaboral contempla la
posibilidad del despido unilateral sin justa causa, “no por ello puede
concluirse que @ pago de lu correspondiente indemnizacion por el irjuste
despido sea sujiciente carta blanca para lesionar derechos fundamentales

del trabcjador’.

3. Alcance de la estabilidad laboral refocrzada de trabajadores

portacoras de VIH

De conformicad con el ordenamiento juridico referenciado v las reglas
jurisprudenciales cescritas, en un primer plano se advierte que en el marco
de las relaciones laborales los trabajadores portadores del virus VIH/SIDA
gozan de una alta proteccion del derecho a la intimidad que les permite
conservar su oxistencia con 21l minimo de injerencia del empleador, con el
fin de lograr ¢l libre v armonico desarrollo de su personalidad. El cual
comprende el respeto a la intimidad personal vy familiar, asi como la tacultad
de defenderse de lz divulgacién de hechos privadoes en el sitio de trabajoe, al

permitirsele a la pérsona infectada controle la informacion sobre si misma.

Bajo ese panorama v con el in de materializar tales prerrogativas, la
legislacion nacional protege al trabajador al no obligarlo “a informar a sus
empleacdores su condicion de infectados por el Virus de
Inmunodeficiencia Humanea {VIHf v quienes “decidan voluntariamente
comunicar su estado de infeccion a su empleador, éste deberd brindar
las oportunidudes y guruniias laborales de acuerdo a su capacidad
para reubicaries en caso de ser necesario, conservando su condicion
laboral’ (irt. 35 dzl Decrele 1543 de 1997, compilado en el Decreto Unico
Reglamentario 780 de 2016 v demas instrumentos enunciados). Este
garantia tamhiérx deviene como un faro de proteccion a la discriminacion a

la que puede sar someride la persona ante la divulgacion de su enfermedad,
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de alll que el guardar silencio sea una corducta iguzimente resguardada
oo la Constitucion Nacional, los Instromentos internacionzles, las normas

legales v la jurisprudencia.

La anterior reflexion, nos permile concluir entances e, a efectos de
verificar la proteccion y alcance a la estabilidad lzbors]l reforzada de los
trabajadores con VIH, el ordenamiento juridice distingizz 1as personas que
deciden voluntariamente comunicar su estado de infescicn al empleador y
las que no. Esa diferenciacian. es de gran relevancia en o 1-to identificar si
se debe exigir o no el nexo causal come recuisito de wrocedencia para la
garantia de la estabilidad laboral reforzeda aqui distusda, plies no es
posible poner en el mismo planc de igualdad al ‘rabajecor que resuelve

comunicar al empresario su patologia del cue se azstisn= de hacerlo.

En aguellos eventos en que el trabajacor decide MO comunicar a su
empleader la condicion de salud, el requisito de nexe causzl de procedencia
de la garantia de estabilidad laboral reforzada se ztervia, dado que el
empresario no tendria por qué conocer la natclogia del tre bajador, pues, se
insiste que la divulgacicn de! diagnéstico es un rezl derzcho de l2 persona
asalariada v no un eximente de responszbilidad o —-ete-te para que el
empleador desconozeca la  estabilidad lzboral reforzeca de  aquellos

trabaiadores.

Una interpretacion inversa conllevaria el ex®-emo ce sefalar que los
smoicados que deciden no “informar a sus empleacones su condicion de
infectados por el Virus de lnmunodeficiencic Fumoena (VVE] ne son sujetos
de proteccion laboral reforzada ante la falta de corocimiento del empleador
del estado de salud como determinante del nexc causal. Intzleccion que
comportaria una revictimizacion, dado que ademas de soportar el estado de
salud v el despido, se le obligaria en contra de su volzntad a revelar la
enfermedad al empresario como requisito para acceder a la estabilidad en el
empleo, lo que iria en contravia de los instrumentos uridicos que obligan al
Estado a fortalecer las medidas que combaten ls discriminacion de una
poblacion de mayor riesgo como son aguelios cue viven con el VIH, asi como

velar por el respeto de la vida privada, la conflicdencializal el derecho a la
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dignidad humana, la igualdad, a la estabilidad laboral y el principio de

solidaricdad previsto er: la Constitucion Politica.

Aqui conviene precisar, que de conformidad con la Lev 972 de 2005
“Por la cual se adoptan riormas para mejorar la atencion por parte del Estado
colombiano de la poblacion que padece de enfermedades ruinosas o
catastroficas, especialmente el VIH/Sida” se dispone de manera clara en el
articulo 2 que “Zi contenido de la presente ley y de las disposiciones que las
complementen o odicionen, se interpretaran y ejecutaran teniendo
presente el respeio y garantias al derecho a la vida y que en ningun
caso se pueda e¢jfectar lo dignidad de la persona; producir cualquier
efecto de marginocién o segregacién, lesionar los derechos
SJundamentaies a la intimidad y privacidad del paciente, el derechc al
trabajo, a I familia, al estudic y a llevar una vida digna y

considerande on ioda casco la relacion médico-paciente’.

En conclusiin, al amparo de una interpretaciom sistematica y
armonizadora de derechos, si es procedente la estabilidad laboral reforzada
en aqueilos eventos en que el trabajador no comunica al empresario la
infeccién de ViH/SIDA, como quiera que su desconocimiento genera
marginaciocn ¢ segregacion v vaciaria de contenido la proteccion otorgada
por el constituveniie v ¢l legislador a esta categoria de empelados. Por tanto,
la verificacion acerca cel conocimiento previo de la patologia no ha de tener
incidencia en la viabilidad de la proteccion constitucional, sino en el aicance
de las meadicas a adoptar, como lo seria la improcedencia de la
indemnizacion dz ios 180 dias prevista en el articule 26 de la ley 361 de

19497,

4. Del caso concreto

En el presente caso, las patologias de alcoholismo, el VIH v otras
enfermedades, fucron determinantes en la terminacion de la relacion
laboral, al punic que en lz misma carta de despido le mencionan que la
causa fue el haber llegado en estado de alicoramiento al sitio del trabajo v
en ese escenario s dieron los descargos. Condicion gue por supuesto tenia

conocimiento !a demandada, incluso porque en tiempos anteriores va le
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habia concedido permisos o licencias parz lograr la recuneracién, sin que
por lo visto fuera electivo. También teria recorsendzcicnes laborales vy

oirderes de reubicacion.

Creo que la justicia social aludids en la decis’ar al -momento de
invocar el articulo 17 del C8T, se materializa cuarce el intirete ‘udicial ve
al trabajador realmente como un ser humano, desprendiéndolo de ser un
instrumento mas dentrec de la cadena de valor econdmizo. Creo que el
ordenamiento juridice propende por una proteccicn efzelb'va del trabajador
v la avuda que el empleador brinde en la recuperecion. =o deviene de una

simple caridad, sino gue constituve un real derecho.

Por tanto, el accionante es merecedor de una oimteccior. especial en
gue su diagnostico lo ubica, pues la demandada conocicra o no sobre la
patologia del VIH a la terminacién del contrato ne imgide 'a procedencia de

le proteccion constitucional v legal a la sstabiicad lakora r=forzada.

En consecuencia, como la demandada din por terminado el contrato
por el estado de salud del actor y no contod con la autorizaciion del Ministerio
del Trabajo, es procedente el reintegro solicitada ral coro se concluyé en
primera instancia. Incluso, en mi criterio al estar probaco la vulneracion de
la estabilidad laboral del demandante sino tambifnn su dignidad, al
deteriorarse su salud después del despido es necesario tamar medidas de

reparacion integral.

Hasta aca el planteamiento dey sal e voto.,

18
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Rad. 110013105 039 2016 00638 01

SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Jairo Montenegro Ruiz
Demandado: Sociedad Internacional de Transporte Masivo S.A.S.
Radicado: 110013105 039 2016 00638 01.

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la “bono de mera

» o

liberalidad” “auxilio de alimentacion” “auxilio de educacion y/ o salud” otorgados
al demandante por el desempefio del cargo de Operador, si constituye factor

salarial, como pasa a explicarse.

En efecto, de conformidad con el articulo 127 del CST, es salario «todo lo
que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte», de lo que sigue
que, independientemente de la forma, denominacion o instrumento juridico que
se haga uso, sl un pago se dirige a retribuir el trabajo prestado, es satario. No
importa, entonces, la figura juridica o contractual utilizada, si lo percibido es
consecuencia directa de la labor desempenada o la mera disposicion de la
fuerza de trabajo, tendra, en virtud del principio de la primacia de la realidad

(art. 53 CN), caracter salarial.

Por tal motivo, no se comparte el argumento esbozado por la mayoria de
los integrantes de la Sala de decision, segun el cual, pese a que no se aporto
pacto de exclusion salarial, existe ausencia de relacion entre el monto de los
bonos y auxilios extralegales y la cantidad de trabajo del demandante lo que
coincide con el dicho del representante legal de la demandada quien al absolver
interrogatorio departe manifestd que los beneficios estaban condicionados a los
resultados globales de la empresa ante Transmilenio en cuestiones como el
cumplimiento de rutas, aseo y mantenimiento de vehiculos entre otros siendo
que el cumplimiento de estas metas conllevaba un mayor pago al empleador, lo
cual permitia redirigir los recursos, para financiar beneficios reconocidos a los
trabajadores. Pues tal conclusion no es suficiente para restarle el caracter
salarial a una remuneracidon que si lo exhibe. Pues, ello va en contravia de los
principios que inspiran el derecho del trabajo, especialmente la
irrenunciabilidad de los derechos previstos en los articulos 13 y 14 del CST, en

armonia con el articulo 53 de la Constitucién Naclonal.
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Conviene precisar que son justamente los principios que conforman el
derecho laboral, los que impiden la aplicacion automatica de la libertad
contractual como tnico modo de solucidon de ias controversias sometidas a esta
especialidad. Considero que no es valido para las partes, en uso de la
posibilidad consagrada en el articulo 128 del Codigo Sustantive del Trabajo,
despojar de incidencia salarial un pago claramente remunerativo, cuya causa
inmediata es el servicio prestado, asi lo ha considerado también la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en radicado 39475, 13 jun. 2012 reiterada en
SL12220-2017, en donde indicé que: «a ley no autoriza a las partes para que

dispongan que aquello que por esencia es salario, deje de serlo»

Paralelamente, la misma Corporacién en sentencia rad. 35771 del 1 feb.

2011, acerca de los pactos no salariales, puntualizo:

Para responder esta parte de la acusacién, la Corte recuerda que,
conforme a su orientacién doctrinaria, al amparo de la facultad contemplada
en el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, que subrogod el 128 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, las partes no pueden desconocer la naturaleza
salarial de beneficios que, por ley, claramente tienen tal caracter.

Ello traduce la ineficacia juridica de cualquier cldusula contractual en
que las partes nieguen el cardacter de salario a lo que intrinsecamente lo es,
por corresponder a una retribucién directa del servicio, o pretendan otorgarle
un calificativo que no se corresponda con esa naturaleza salarial. Carece,
pues, de eficacia juridica todo pacto en que se prive de la indole salarial a
pagos que responden a una contraprestacion directa del servicio, esto es,
derechamente y sin torceduras, del trabajo realizado por el empleado.

Al amparo de lo expuesto, no queda duda en este caso que el “bono de

» ow

mera liberalidad” “auxilio de alimentacion” “auxilio de educacién y/o salud”
estipulados en mutuo acuerdo suscrito el 1° de febrero de 2011 (f. 206} tienen
caracter retributivo del servicio prestado por el trabajador como operador de
autoblils, pues noétese como el empleador condicioné su causacion al
“cumplimiento de obligaciones, buen desemperio, cumplimiento de objetivos o
tareas” como puede leerse en el paragrafo 2 de la clausula séptima del contrato
de trabajo. Aunado a lo anterior, y si quedaran dudas sobre la forma de causar
los conceptos reclamados el interrogatorio de parte del representante legal y el
testimonio de Irma Vargas Rubio no arrojaron elementos de conviccion que

permitan determinar cémo se ocasionaban y cuantificaban los conceptos, por el

contraric manifestaron que se daban por el cumplimiento de indicadores de
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metas, la regularidad del servicio, kilometraje recorrido, la puntualidad,
satisfaccion del usuario del servicio de transporte entre otro aspectos propios
de una prestacion del servicio para el que fue contrato el demandante.
[gualmente, se corrobora con los documentos y demas medios de prueba
arrimados al expediente, que dichos pagos fueron percibidos por el promotor
del juicio de manera permanente mientras ejecuté la labor de operador de

autobus.

En consecuencia, era procedente tal como lo efectud el juez de primera
instancia, condenar a la reliquidaciéon de las prestaciones sociales, vacaciones,
pago de la sancion por no consignacion de las cesantias completas a un fondo
(art. 99 de la ley 50 de 1990) e intereses moratorios previstos en el art. 65 del
CST, dado la mala fe con la que actud la demandada al querer desnaturalizar
un pago que a simple vista tiene el caracter salarial. .o anterior, por supuesto
con aplicacion del fendmeno prescriptive como lo efectud el a quo, al estar

debidamente propuesta dentro de la contestacion de la demanda.

En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.
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HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

REFERENCIA: PROCESQO ORDINARIO
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DEMANDANTE: JHONY ALEXANDER ESPITIA SANABRIA
DEMANDADO: COMPANIA ANDINA DE SEGURIDAD PRIVADA LTDA.

Con el acostumbrado respeto disiento de la decision adoptada por la
mayoria, especialmente en lo referente a la absolucién de la sancion

moratoria del articulo 65 del CST.

Al respecto, dispone el articulo 65 del Codigo sustantivo de Trabajo

que “Si a la terminacion del contrato, el /empleador} no paga al

trabajador los salarios y prestaciones debidos, salvo los casos de retencion

autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado,

como indemnizacion, una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de

retardo. (negrilla y subrayas fuera del texto original)

Del anterior precepto legal, es dable concluir que la indemnizacion
solo procede ante la conducta omisiva del empleador de cancelar al
trabajador a la finalizacion del contrato los salarios y las prestaciones
sociales. Ademas, conforme a la jurisprudencia la misma no opera de
forma automatica ni inexorable, pues, para su procedencia se debe
indagar si el comportamiento omiso del empleador estuvo revestido de
buena o mala fe. (CSJ SL458-2013; CSJ SL589-2014; CSJ SL11591-2017,
CSJ SL17429-2017; v CSJ SL912-2018).

En este asunto, quedd demostrado que, la demandada pretendi6
desnaturalizar la naturaleza salarial de pagos que retribuyeron la
prestacion personal del servicio del demandante, lo que evidencia la mala

fe.



En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.
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DEMANDANTE: MARIA ELVIRA BUITRAGO APONTE
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisién
mayoritaria, al considerar que bajo un analisis conjunto del material
probatorio arrimado, si se materializa la existencia de un contrato de
trabajo entre la accionante y El Carmel Club Campestre desde el 5 de
mayo de 1986 hasta el 31 de marzo de 1999. En consecuencia, es

procedente ordenar el pago del calculo actuarial dispuesto por la primera

mstancia.

En estos términos dejo sentado el mento de voto.

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA



