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ACLARACION DE VOTO

Demandante: Heriberto Ballesteros Rivero
Demandado: Indepence Drilling
Radicado: 11001 31 05009 2017 00213 03

Con el acostumbrado respeto, me permito aclarar mi voto en €l sentido de
indicar que con fundamento en el criterio y concepto que sobre discapacidad ha
desarrollado la H. Corte Constitucional y algunas sentencias de la H. Corte
Suprema de Justicia, la estabilidad laboral reforzada por estado de salud
prevista en el art. 26 de la Ley 361 de 1997, resulta extensiva no solo a las
personas que estan debidamente calificadas como discapacitadas o con un
grado de pérdida de capacidad laboral (moderada, severa o profunda), sino
también aquellas que sufren una disminucién en su salud que les impidan
desarrollar cabalmente sus labores en condiciones regulares o cuyas
caracteristicas personales hacen suponer que pueden ser susceptibles de

discriminacion laboral.

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 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
aprobada por la Ley 1346 de 2009, ratificada el 10 de mayo de 2011 y vigente
en Colombia a partir del 10 de junio de 2011, la concibe como el resultado
negativo de la correlacion entre las circunstancias especificas de un sujeto y las

barreras impuestas por la sociedad.

En el preambulo, reconoce que la discapacidad es «wn concepto que
evoluciona», ademas, que es producto «de la interaccién entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demds». Asimismo, el articulo 1.° sefala que las personas con discapacidad
dncluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con las demdads.
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Por lo anterior, es dable afirmar que la discapacidad resulta de la
interrelacion que existe entre una deficiencia fisica, mental, intelectual y
sensorial de un sujeto, y los obstaculos del entorno, que dificultan su
participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las
demas. Sobre el particular, la H. Corte Suprema de Justicia al momento de
abordar la diferencia entre la invalidez y la discapacidad en sentencia SL3610-

2020, puntualizd:

“Entonces, como bien lo afirma el recurrente, invalidez y discapacidad son
conceptos diferentes. Sin embargo, no son excluyentes y pueden superponerse, lo
que significa que una persona puede tener un estado de invalidez y al mismo
tiempo una discapacidad. De hecho, es usual que las personas declaradas
invdlidas tengan a su vez discapacidades derivadas precisamente de esas
deficiencias que les impiden integrarse en los entornos laborales. Es decir, puede
suceder y es bastante comun, que las deficiencias que provocan un estado de
invalidez, también contribuyan a estructurar una discapacidad en un contexto
laboral especifico.

Pero, asi como es usual que invalidez y discapacidad converjan en una persona,
puede que no. Por ejemplo, un ex miembro de la fuerza ptblica o piloto de una
aerolinea, debido a alguna deficiencia en su salud, puede haber sido declarado
invalido para desarrollar esa actividad y por lo mismo puede estar percibiendo
una pension de invalidez, pero es factible que esa limitacion no afecte en lo
absoluto el desarrollo de otras labores productivas. Igual ocurre con profesionales,
técnicos o artistas que debido a una pérdida o afectacién de una estructura
anatémica o una funcién psicolégica o fisiolégica son declarados invalidos, pero
sus limitaciones no les impidan integrarse de nuevo al mundo laboral para
explotar sus capacidades y poner en practica otras destrezas, habilidades y
conocimientos al servicio de la comunidad y la economia.

En ese orden de ideas, la tesis del recurrente relativa a que las personas
declaradas invalidas «no se encuentran en condiciones de trabajar no es de
recibo para esta Sala. Como se menciond, la mayor parte de las personas
declaradas invdlidas tienen discapacidades, de manera que sostener que estan
excluidas del mundo laboral equivale a negarles el derecho a la inclusién
sociolaboral.

La Convencién sobre las Personas con Discapacidad, en el articulo 27, reconoce el
derecho al trabajo de las personas en tal condicién, e incluye a aquellas «que
adquieran una discapacidad durante el empleo», asi:

Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
trabajar, en igualdad de condiciones con las demds; ello incluye el derecho a tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o
aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y
accesibles a las personas con discapacidad. Los Estados Partes salvaguardardn y
promoveran. el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que
adquieran una discapacidad durante el empleo [...].

Igualmente, admitir 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
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Convencién y pone el énfasis en lo que no pueden hacer en vez de acentuar
aquello que si son capaces de ejecutar.”

Paralelamente, el articulo 13 de la Constitucion Nacional reconoce que el
Estado tiene, en el marco de sus deberes, el de proteger “especialmente a
aquellas personas que por su condicién [...] fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta”. Con base en dicha disposicién se colige
que quienes se encuentran en condiciones fisicas de debilidad manifiesta, se les
debe una proteccién especial. Esa garantia se predica de todos los derechos y,
por tanto, también de la “estabilidad en el empleo”, reconocido igualmente 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
resaltar la Ley 361 de 1997, la Ley 1346 de 2009 por medio de la cual se
aprueba la “Convencion sobre los Derechos de las personas con Discapacidad”, y
la Ley Estatutaria 1618 del 27 de febrero de 2013, con el fin de establecer una
serie de mecanismos destinados a proteger e integrar socialmente a ciertas

personas que por su estado de salud pueden ser discriminadas.

También se verifica la sentencia de constitucionalidad C-200 2019, que
respecto a la postura de la Corte Suprema de Justicia, sobre la estabilidad
laboral reforzada con ocasion del estado de salud del trabajador, la Corte
Constitucional en su funcién de interpretar los preceptos legales conforme a la
Constitucion Nacional, 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, puntualizo:

“IV No es posible acudir a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
como elemento orientador en la materia, pues ha utilizado un criterio
completamente distinto al concepto de estabilidad laboral reforzada. Sus fallos
mds recientes fundamentan su andlisis en una norma ya derogada (Decreto
2463 de 2001 derogado expresamente por el Decreto 1352 de 2013), tal vez por
la antigiiedad de los casos, e ignoran los fundamentos legales y constitucionales
vigentes pues, los jueces laborales no verificaban que el empleador hubiera
cumplido su obligacién de procurar el reintegro, como lo prevé una norma vigente
desde 1965. Aunque en varios casos los recurrentes en casacién han solicitado
la ampliacion de la proteccién especial del articulo 26 de laLey 361 de
1997, para la Corte Suprema debe probarse (a) que el trabajador tenga una
limitacién fisica, psiquica o sensorial moderada (pérdida de capacidad laboral
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del 15% al 25%), severa (mayor al 25%, pero inferior al 50%) o profunda (cuando
supera el 50%), y (b) que el empleador conoce ese estado de salud y termina la
relacién por razon de la limitacién fisica, sin previa autorizacion del ministerio
del ramo. Sin embargo, esa graduacién fue derogada en 2013 y, serd la misma
Corte Suprema de Justicia, como érgano de cierre de la jurisdiccion laboral quien
deberd interpretar este cambio normativo de la manera en que lo considere
segun sus competencias y en armonia con las previsiones constitucionales y la
interpretaciéon reiterada de clausulas constitucionales que ha fijado esta
Corporacion.”

Igualmente, en sentencia SU-049 de 2017, a través de la cual unifico su
posicién respecto de cuales son las personas que se encuentran en condicién
de debilidad manifiesta que merecen la proteccion de la estabilidad ocupacional

reforzada, senald!:

“Por el contrario, la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada no deriva tnicamente de la Ley 361 de 1997,
ni es exclusivo de quienes han sido calificados con pérdida de capacidad laboral
moderada, severa o profunda. Desde muy temprano la jurisprudencia de esta
Corporacién ha indicado que el derecho a la estabilidad laboral reforzada tiene
fundamento constitucional y es predicable de todas las personas que tengan una
afectacion en su salud que les “impid[a] o dificultle] sustancialmente el
desemperio de sus labores en las condiciones regulares”, toda vez que esd
situacion particular puede considerarse como una circunstancia que genera
debilidad manifiesta y, en consecuencia, la persona puede verse discriminada
por ese solo hecho. Por lo mismo, la jurisprudencia constitucional ha amparado el
derecho o la estabilidad ocupacional reforzada de quienes han sido
desvinculados sin autorizaciéon de la oficina del Trabajo, aun cuando no
presenten una situacion de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o
profunda, ni cuenten con certificacion que acredite el porcentaje en que han
perdido su fuerza laboral, si se evidencia una situacion de salud que les impida o
dificulte sustancialmente el desempeno de sus Ilabores en condiciones
regulares...”

Lo anterior tiene sustento, refiere la Alta Corporacion Constitucional en

que:

“...una interpretacion de la Ley 361 de 1997 conforme a la Constitucion
tiene al menos las siguientes implicaciones. Primero, dicha Ley aplica a todas las
personas en situacion de discapacidad, sin que esto impliqgue agravar las
condiciones de acceso a sus beneficios que traia la Ley en su versién original,
que hablaba de personas con “limitacion” o “limitadas” (Sentencia C-458 de
2015). Segundo, sus previsiones interpretadas conforme a la Constitucion, y de
manera sistemdtica, se extienden a todas las personas en situacion de
discapacidad, asi entendida, “sin entrar a determinar ni el tipo de limitacion que
se padezca, ni el grado o nivel de dicha limitacion” (sentencia C-824 de 2011).
Tercero, para exigir la extension de los beneficios contemplados en la Ley es ttil

! Corte Constitucional. Sentencia Unificadora 049 de 2017
2 .
- Sentencia SU-049 de 2017.
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pero no necesario contar con un camé de seguridad social que indique el grado
de pérdida de capacidad laboral (sentencia C-606 de 2012). Cuarto, en todo caso
no es la Ley expedida en democracia la que determina cudndo una pérdida de
capacidad es moderada, severa o profunda, pues esta es una regulacion
reglamentaria.”

Por tanto, esa protecciéon especial se predica de todos los derechos, por
consiguiente, también de la “estabilidad en el empleo”, reconocido igualmente
en el articulo 53 de la Carta Fundamental. Asimismo, tal garantia la podemos
encontrar en la Ley 361 de 1997, Ley 1346 de 2009 y la Ley Estatutaria 1618
de 2013, las cuales establecieron una serie de mecanismos destinados a
proteger e integrar socialmente a ciertas personas que por su estado de salud

pueden ser discriminada.

Hasta aca el planteamiento de la aclaracion de mi voto.

HERNAN
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ACLARACION DE VOTO

Demandante: Rafael Barrios Rodriguez
Demandado: Colpensiones
Radicado: 11001 31 05 004 2019 00909 01

Con el acostumbrado respeto, me permito aclarar mi voto en el sentido de
indicar que aun cuando comparto la decisién de absolver a la demandada, de tiempo
atras he acogido el criterio que sobre el punto tiene sentado la H. Corte Suprema de

Justicia, segun el cual los mismos se encuentran vigentes.

En efecto, con fundamento en el criterio sentado por la H. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacidon Laboral, los incrementos pensionales del 14 y 7% previstos
en el articulo 21 y 22 del Acuerdo 049/1990 aprobado por el Decreto 758 de ese ano,
se encuentran vigentes. Asi puede colegirse, entre otras, de las sentencias del 27 de
julio de 2005 radicado 21517; del 5 de diciembre de 2007 radicados 29751, 29531,
29741; SL5147 de 22018; SL1825 de 2019 y SL2955 de 2019, en los que se concluye
que los aludidos incrementos mantienen su vigencia aun después de la promulgacion
de la Ley 100 de 1993, para quienes se les aplica el mencionado Acuerdo del ISS por
derecho propio o por transicién, siendo este el criterio que actualmente impera en

dicha Corporacion.

Con relacion al fenémeno prescriptivo, también he acogido el criterio sentado de
vieja data por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, maximo
organo de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, la que desde la sentencia 27923
del 12 de diciembre de 2007, (reiterada radicacion 40919 y 42300 del 18 de septiembre
de 2012, SL 9638- 2014, SL1585-2015, SL942-2019), dejé adoctrinado que el derecho
a los incrementos pensionales previstos en los articulos 21 y 22 de la misma anualidad
se extinguen por el transcurso del término trienal previsto en los articulos 488 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social, debiendo entenderse gue son exigibles desde el reconocimiento de la pension o
desde el momento en que se consoliden las causas que le dan origen conforme lo

indico la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 2711 de 2019.

f de mivoto.

-

EROS MOTTA
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ACLARACION DE VOTO

Demandante: Héctor Darley Sanchez Pineda
Demandado: Camara de Comercio de Bogota
Radicado: 11001 31 05 032 2020 00281 01

Con el acostumbrado respeto, me permito aclarar mi voto en el sentido de
indicar que con fundamento en el criterio y concepto que sobre discapacidad ha
desarrollado la H. Corte Constitucional y algunas sentencias de la H. Corte
Suprema de Justicia, la estabilidad laboral reforzada por estado de salud
prevista en el art. 26 de la Ley 361 de 1997, resulta extensiva no solo a las
personas que estan debidamente calificadas como discapacitadas o con un
grado de pérdida de capacidad laboral (moderada, severa o profunda), sino
también aquellas que sufren una disminucién en su salud que les impidan
desarrollar cabalmente sus labores en condiciones regulares o cuyas
caracteristicas personales hacen suponer que pueden ser susceptibles de

discriminacion laboral.

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 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
aprobada por la Ley 1346 de 2009, ratificada el 10 de mayo de 2011 y vigente
en Colombia a partir del 10 de junio de 2011, la concibe como €l resultado
negativo de la correlacion entre las circunstancias especificas de un sujeto y las

barreras impuestas por la sociedad.

En el preambulo, reconoce que la discapacidad es «wn concepto que
evoluciona», ademas, que es producto «de la interaccion entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas». Asimismo, el articulo 1.° senala que las personas con discapacidad
dncluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con las demds.
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Por lo anterior, es dable afirmar que la discapacidad resulta de la
interrelaciébn que existe entre una deficiencia fisica, mental, intelectual y
sensorial de un sujeto, y los obstaculos del entorno, que dificultan su
participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las
demas. Sobre el particular, la H. Corte Suprema de Justicia al momento de
abordar la diferencia entre la invalidez y la discapacidad en sentencia SL3610-

2020, puntualizé:

“Entonces, como bien lo afirma el recurrente, invalidez y discapacidad son
conceptos diferentes. Sin embargo, no son excluyentes y pueden superponerse, lo
que significa que una persona puede tener un estado de invalidez y al mismo
tiempo una discapacidad. De hecho, es usual que las personas declaradas
invalidas tengan a su vez discapacidades derivadas precisamente de esas
deficiencias que les impiden integrarse en los entornos laborales. Es decir, puede
suceder y es bastante comun, que las deficiencias que provocan un estado de
invalidez, también contribuyan a estructurar una discapacidad en un contexto
laboral especifico.

Pero, asi como es usual que invalidez y discapacidad converjan en una persona,
puede que no. Por ejemplo, un ex miembro de la fuerza ptblica o piloto de una
aerolinea, debido a alguna deficiencia en su salud, puede haber sido declarado
invdlido para desarrollar esa actividad y por lo mismo puede estar percibiendo
una pension de invalidez, pero es factible que esa limitacion no afecte en lo
absoluto el desarrollo de otras labores productivas. Igual ocurre con profesionales,
técnicos o artistas que debido a una pérdida o afectacion de una estructura
anatémica o una funcién psicolégica o fisiolégica son declarados invdlidos, pero
sus limitaciones no les impidan integrarse de nuevo al mundo laboral para
explotar sus capacidades y poner en practica otras destrezas, habilidades y
conocimientos al servicio de la comunidad y la economia.

En ese orden de ideas, la tesis del recurrente relativa a que las personas
declaradas invdlidas <o se encuentran en condiciones de trabajar no es de
recibo para esta Sala. Como se mencioné, la mayor parte de las personas
declaradas invdlidas tienen discapacidades, de manera que sostener que estan
excluidas del mundo laboral equivale a negarles el derecho a la inclusién
sociolaboral.

La Convencién sobre las Personas con Discapacidad, en el articulo 27, reconoce el
derecho al trabajo de las personas en tal condicion, e incluye a aquellas «que
adquieran una discapacidad durante el empleo», asi:

Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
trabajar, en igualdad de condiciones con las demds; ello incluye el derecho a tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o
aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos Y
accesibles a las personas con discapacidad. Los Estados Partes salvaguardardn Y
promoveran el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que
adquieran una discapacidad durante el empleo |...].

Igualmente, admitir que las personas en quienes concurre una invalidez Yy una
discapacidad no pueden reincorporarse a la fuerza laboral no solo vulnera su
derecho al trabgjo; también niega su autonomia individual garantizada en la
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Convencién y pone el énfasis en lo que no pueden hacer en vez de acentuar
aquello que si son capaces de ejecutar.”

Paralelamente, el articulo 13 de la Constitucion Nacional reconoce que el
Estado tiene, en el marco de sus deberes, el de proteger “especialmente a
aquellas personas que por su condicion [...] fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta”. Con base en dicha disposicion se colige
que quienes se encuentran en condiciones fisicas de debilidad manifiesta, se les
debe una proteccién especial. Esa garantia se predica de todos los derechos vy,
por tanto, también de la “estabilidad en el empleo”, reconocido igualmente en el

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
resaltar la Ley 361 de 1997, la Ley 1346 de 2009 por medio de la cual se
aprueba la “Convencién sobre los Derechos de las personas con Discapacidad”, y
la Ley Estatutaria 1618 del 27 de febrero de 2013, con el fin de establecer una
serie de mecanismos destinados a proteger e integrar socialmente a ciertas

personas que por su estado de salud pueden ser discriminadas.

También se verifica la sentencia de constitucionalidad C-200 2019, que
respecto a la postura de la Corte Suprema de Justicia, sobre la estabilidad
laboral reforzada con ocasion del estado de salud del trabajador, la Corte
Constitucional en su funciéon de interpretar los preceptos legales conforme a la
Constitucion Nacional, 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, puntualizo:

“IV No es posible acudir a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
como elemento orientador en la materia, pues ha utilizado un criterio
completamente distinto al concepto de estabilidad laboral reforzada. Sus fallos
mas recientes fundamentan su andlisis en una norma ya derogada (Decreto
2463 de 2001 derogado expresamente por el Decreto 1352 de 2013), tal vez por
la antigiiedad de los casos, e ignoran los fundamentos legales y constitucionales
vigentes pues, los jueces laborales no verificaban que el empleador hubiera
cumplido su obligaciéon de procurar el reintegro, como lo prevé una norma vigente
desde 1965. Aunque en varios casos los recurrentes en casacion han solicitado
la ampliacion de la proteccién especial del articulo 26 de laLey 361 de
1997, para la Corte Suprema debe probarse (a) que el trabajador tenga una
limitacion fisica, psiquica o sensorial moderada (pérdida de capacidad laboral
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del 15% al 25%), severa (mayor al 25%, pero inferior al 50%) o profunda (cuando
supera el 50%), y (b) que el empleador conoce ese estado de salud y termina la
relacién por razon de la limitacién fisica, sin previa autorizaciéon del ministerio
del ramo. Sin embargo, esa graduacién fue derogada en 2013 y, serd la misma
Corte Suprema de Justicia, como drgano de cierre de la jurisdiccién laboral quien
deberd interpretar este cambio normativo de la manera en que lo considere
segun sus competencias y en armonia con las previsiones constitucionales y la
interpretacién reiterada de clausulas constitucionales que ha fijado esta
Corporacion.”

Igualmente, en sentencia SU-049 de 2017, a través de la cual unificé su
posicion respecto de cuales son las personas que se encuentran en condicién
de debilidad manifiesta que merecen la proteccion de la estabilidad ocupacional

reforzada, senald!:

“Por el contrario, la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada no deriva unicamente de la Ley 361 de 1997,
ni es exclusivo de quienes han sido calificados con pérdida de capacidad laboral
moderada, severa o profunda. Desde muy temprano la jurisprudencia de esta
Corporacién ha indicado que el derecho a la estabilidad laboral reforzada tiene
SJundamento constitucional y es predicable de todas las personas que tengan una
afectacion en su salud que les “impidfa] o dificultle] sustancialmente el
desempernio de sus labores en las condiciones regulares”, toda vez que esa
situacion particular puede considerarse como una circunstancia que genera
debilidad manifiesta y, en consecuencia, la persona puede verse discriminada
por ese solo hecho. Por lo mismo, la jurisprudencia constitucional ha amparado el
derecho a la estabilidad ocupacional reforzada de quienes han sido
desvinculados sin autorizacién de la oficina del Trabajo, aun cuando no
presenten una situacién de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o
profunda, ni cuenten con certificacion que acredite el porcentaje en que han
perdido su fuerza laboral, si se evidencia una situacién de salud que les impida o
dificulte sustancialmente el desemperio de sus labores en condiciones
regulares...”

Lo anterior tiene sustento, refiere la Alta Corporaciéon Constitucional en

que?:

“...una interpretacion de la Ley 361 de 1997 conforme a la Constitucién
tiene al menos las siguientes implicaciones. Primero, dicha Ley aplica a todas las
personas en situacion de discapacidad, sin que esto implique agravar las
condiciones de acceso a sus beneficios que traia la Ley en su versién original,
que hablaba de personas con “limitacién” o “limitadas” (Sentencia C-458 de
2015). Segundo, sus previsiones interpretadas conforme a la Constitucion, y de
manera sistemdtica, se extienden a todas las personas en situacién de
discapacidad, asi entendida, “sin entrar a determinar ni el tipo de limitacién que
se padezca, ni el grado o nivel de dicha limitacion” (sentencia C-824 de 2011).
Tercero, para exigir la extensién de los beneficios contemplados en la Ley es 1itil

! Corte Constitucional, Sentencia Unificadora 049 de 2017
2 .
~ Sentencia SU-049 de 2017.
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pero no necesario contar con un camng de seguridad social que indigue el grado
de pérdida de capacidad laboral (sentencia C-606 de 2012). Cuarto, en todo caso
no es la Ley expedida en democracia la que determina cudndo una pérdida de
capacidad es moderada, severa o profunda, pues esta es una regulacion
reglamentaria.”

Por tanto, esa protecciéon especial se predica de todos los derechos, por
consiguiente, también de la “estabilidad en el empleo”, reconocido igualmente
en el articulo 53 de la Carta Fundamental. Asimismo, tal garantia la podemos
encontrar en la Ley 361 de 1997, Ley 1346 de 2009 y la Ley Estatutaria 1618
de 2013, las cuales establecieron una serie de mecanismos destinados a
proteger e integrar socialmente a ciertas personas que por su estado de salud

pueden ser discriminada.

3n de mi voto.

Hasta aca el planteamiento de la aclaracs

HERNAN OETVEROS MOTTA
rStirado
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ACLARACION DE VOTO

Demandante: Katalina Méndez Gracia
Demandado: Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.
Radicado: 11001 31 05 032 2020 00170 01

Con el acostumbrado respeto, me permito aclarar mi voto en el sentido de
indicar que con fundamento en el criterio y concepto que sobre discapacidad ha
desarrollado la H. Corte Constitucional y algunas sentencias de la H. Corte
Suprema de Justicia, la estabilidad laboral reforzada por estado de salud
prevista en el art. 26 de la Ley 361 de 1997, resulta extensiva no sélo a las
personas que estan debidamente calificadas como discapacitadas o con un
grado de pérdida de capacidad laboral (moderada, severa o profunda), sino
también aquellas que sufren una disminucién en su salud que les impidan
desarrollar cabalmente sus labores en condiciones regulares o cuyas
caracteristicas personales hacen suponer que pueden ser susceptibles de

discriminacién laboral.

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 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
aprobada por la Ley 1346 de 2009, ratificada el 10 de mayo de 2011 y vigente
en Colombia a partir del 10 de junio de 2011, la concibe como el resultado
negativo de la correlacion entre las circunstancias especificas de un sujeto y las

barreras impuestas por la sociedad.

En el preambulo, reconoce que la discapacidad es «wn concepto que
evoluciona», ademas, que es producto «de la interaccion entre las personas con
deficiencias y lus barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demads». Asimismo, el articulo 1.° senala que las personas con discapacidad
vncluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena Yy efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con las demds».
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Por lo anterior, es dable afirmar que la discapacidad resulta de la
interrelacién que existe entre una deficiencia fisica, mental, intelectual y
sensorial de un sujeto, y los obstaculos del entorno, que dificultan su
participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las
demas. Sobre el particular, la H. Corte Suprema de Justicia al momento de
abordar la diferencia entre la invalidez y la discapacidad en sentencia SL3610-

2020, puntualizé:

“Entonces, como bien lo afirma el recurrente, invalidez Yy discapacidad son
conceptos diferentes. Sin embargo, no son excluyentes Y pueden superponerse, lo
que significa que una persona puede tener un estado de invalidez Yy al mismo
tiempo una discapacidad. De hecho, es usual que las personas declaradas
invdlidas tengan a su vez discapacidades derivadas precisamente de esas
deficiencias que les impiden integrarse en los entornos laborales. Es decir, puede
suceder y es bastante comiin, que las deficiencias que provocan un estado de
invalidez, también contribuyan a estructurar una discapacidad en un contexto
laboral especifico.

Pero, ast como es usual que invalidez y discapacidad converjan en una persond,
puede que no. Por ejemplo, un ex miembro de la fuerza publica o piloto de una
aerolinea, debido a alguna deficiencia en su salud, puede haber sido declarado
invdlido para desarrollar esa actividad Yy por lo mismo puede estar percibiendo
una pension de invalidez, pero es factible que esa limitacién no afecte en lo
absoluto el desarrollo de otras labores productivas. Igual ocurre con profesionales,
técnicos o artistas que debido a una pérdida o afectacion de una estructura
anatomica o una funcién psicolégica o fisiolégica son declarados invalidos, pero
sus limitaciones no les impidan integrarse de nuevo al mundo laboral para
explotar sus capacidades y poner en practica otras destrezas, habilidades y
conocimientos al servicio de la comunidad Y la economia.

En ese orden de ideas, la tesis del recurrente relativa a que las personas
declaradas invdlidas mno se encuentran en condiciones de trabajar» no es de
recibo para esta Sala. Como se menciond, la mayor parte de las personas
declaradas invdlidas tienen discapacidades, de manera que sostener que estdn
excluidas del mundo laboral equivale a negarles el derecho a la inclusién
sociolaboral.

La Convencién sobre las Personas con Discapacidad, en el articulo 27, reconoce el
derecho al trabajo de las personas en tal condicién, e incluye a aguellas «que
adquieran una discapacidad durante el empleo», asi:

Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello incluye el derecho a tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabagjo libremente elegido o
aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y
accesibles a las personas con discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y
promoverdn el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que
adquieran una discapacidad durante el empleo foref-

Igualmente, admitir que las personas en quienes concurre una invalidez Yy una
discapacidad no pueden reincorporarse a la fuerza laboral no solo vulnera su
derecho al trabajo; también niega su autonomia individual garantizada en la



Rad. 11001 31 05 032 2020 00170 01 3

Convencién y pone el énfasis en lo que no pueden hacer en vez de acentuar
aquello que si son capaces de ejecutar.”

Paralelamente, el articulo 13 de la Constitucion Nacional reconoce que el
Estado tiene, en el marco de sus deberes, el de proteger “especialmente a
aquellas personas que por su condicion [...] fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta”. Con base en dicha disposicion se colige
que quienes se encuentran en condiciones fisicas de debilidad 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 igualmente en el

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
resaltar la Ley 361 de 1997, la Ley 1346 de 2009 por medio de la cual se
aprueba la “Convencion sobre los Derechos de las personas con Discapacidad”, y
la Ley Estatutaria 1618 del 27 de febrero de 20123, con el fin de establecer una
serie de mecanismos destinados a proteger e integrar socialmente a ciertas

personas que por su estado de salud pueden ser discriminadas.

También se verifica la sentencia de constitucionalidad C-200 20 19, que
respecto a la postura de la Corte Suprema de Justicia, sobre la estabilidad
laboral reforzada con ocasion del estado de salud del trabajador, la Corte
Constitucional en su funcién de interpretar los preceptos legales conforme a la
Constitucion Nacional, 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, puntualizo:

“IV No es posible acudir a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
como elemento orientador en la materia, pues ha utilizado un criterio
completamente distinto al concepto de estabilidad laboral reforzada. Sus fallos
mds recientes fundamentan su andlisis en una norma ya derogada (Decreto
2463 de 2001 derogado expresamente por el Decreto 1352 de 2013), tal vez por
la antigiiedad de los casos, e ignoran los fundamentos legales y constitucionales
vigentes pues, los jueces laborales no verificaban que el empleador hubiera
cumplido su obligacién de procurar el reintegro, como lo prevé una norma vigente
desde 1965. Aunque en varios casos los recurrentes en casacién han solicitado
la ampliacion de la proteccién especial del articulo 26 de la Ley 361 de
1997, para la Corte Suprema debe probarse (a) que el trabajador tenga una
limitacion fisica, psiquica o sensorial moderada (pérdida de capacidad laboral
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del 15% al 25%), severa (mayor al 25%, pero inferior al 50%) o profunda (cuando
supera el 50%), y (b) que el empleador conoce ese estado de salud y termina la
relacién por razén de la limitacién fisica, sin previa autorizacién del ministerio
del ramo. Sin embargo, esa graduacién fue derogada en 2013 y, serd la misma
Corte Suprema de Justicia, como érgano de cierre de la jurisdiccién laboral quien
debera interpretar este cambio normativo de la manera en que lo considere
segun sus competencias y en armonia con las previsiones constitucionales y la
interpretacién reiterada de clausulas constitucionales que ha fijado esta
Corporacion.”

Igualmente, en sentencia SU-049 de 2017, a través de la cual unifico su
posicion respecto de cuales son las personas que se encuentran en condicién
de debilidad manifiesta que merecen la proteccion de la estabilidad ocupacional

reforzada, senald!:

“Por el contrario, la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada no deriva unicamente de la Ley 361 de 1997,
ni es exclusivo de quienes han sido calificados con pérdida de capacidad laboral
moderada, severa o profunda. Desde muy temprano la jurisprudencia de esta
Corporacién ha indicado que el derecho a la estabilidad laboral reforzada tiene
fundamento constitucional y es predicable de todas las personas que tengan una
afectacion en su salud que les “impidfa] o dificultle] sustancialmente el
desemperio de sus labores en las condiciones regulares”, toda vez que esa
situacion particular puede considerarse como una circunstancia que genera
debilidad manifiesta y, en consecuencia, la persona puede verse discriminada
por ese solo hecho. Por lo mismo, la jurisprudencia constitucional ha amparado el
derecho a la estabilidad ocupacional reforzada de quienes han sido
desvinculados sin autorizacion de la oficina del Trabajo, aun cuando no
presenten una situacion de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o
profunda, ni cuenten con certificacion que acredite el porcentaje en que han
perdido su fuerza laboral, si se evidencia una situacion de salud que les impida o
dificulte sustancialmente el desemperio de sus labores en condiciones
regulares...”

Lo anterior tiene sustento, refiere la Alta Corporaciéon Constitucional en

que?:

“...una interpretacién de la Ley 361 de 1997 conforme a la Constitucién
tiene al menos las siguientes implicaciones. Primero, dicha Ley aplica a todas las
personas en situacion de discapacidad, sin que esto implique agravar las
condiciones de acceso a sus beneficios que traia la Ley en su versién original,
que hablaba de personas con ‘limitacion” o “limitadas” (Sentencia C-458 de
2015). Segundo, sus previsiones interpretadas conforme a la Constitucién, y de
manera sistemdtica, se extienden a todas las personas en situacion de
discapacidad, asi entendida, “sin entrar a determinar ni el tipo de limitacién que
se padezca, ni el grado o nivel de dicha limitaciéon” (sentencia C-824 de 2011).
Tercero, para exigir la extension de los beneficios contemplados en la Ley es titil

I Corte Constitucional. Sentencia Unificadora 049 de 2017
* Sentencia SU-049 de 2017.
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pero no necesario contar con un camé de seguridad social que indique el grado
de pérdida de capacidad laboral (sentencia C-606 de 2012). Cuarto, en todo caso
no es la Ley expedida en democracia la que determina cudndo una pérdida de
capacidad es moderada, severa o profunda, pues esta es una regulacion
reglamentaria.”

Por tanto, esa proteccién especial se predica de todos los derechos, por
consiguiente, también de la “estabilidad en el empleo”, reconocido igualmente
en el articulo 53 de la Carta Fundamental. Asimismo, tal garantia la podemos
encontrar en la Ley 361 de 1997, Ley 1346 de 2009 y la Ley Estatutaria 1618
de 2013, las cuales establecieron una serie de mecanismos destinados a
proteger e integrar socialmente a ciertas personas que por su estado de salud

pueden ser discriminada.

Hasta aca el planteamiento de la aclaracion de mi voto.
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SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

Demandante: Maria Belén Penaloza Rojas
Demandado: Colpensiones
Radicado: 11001 31 05 030 2019 00735 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, respecto de la absoluciéon de los intereses moratorios del articulo
141 de la Ley 100 de 1993, pues considero que en este caso si son procedentes,

como pasa a explicarse.

En efecto, de conformidad con la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia, la condena por intereses moratorios establecidos
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 opera de manera automatica cuando, a
partir del momento de la solicitud, la prestaciéon no se otorga dentro de los
plazos establecidos en las disposiciones legales. Por tal motivo, los jueces no
deben analizar el actuar de las administradoras de pensiones para determinar
si se enmarca en los postulados de la buena fe al negar la pension. Ademas, la
alta Corporacion ha descartado la imposicion de intereses moratorios en dos
situaciones muy especificas: i) El primero, cuando en sede administrativa hay
controversia legitima entre potenciales beneficiarios de la pensiéon de
sobrevivientes; ii) y el segundo, cuando la actuacion de la administradora de
pensiones estuvo amparada en el ordenamiento legal vigente al momento en
que se surtié la reclamacion y, posteriormente, se reconoce la pensiéon en sede
judicial con base en criterios de origen jurisprudencial (sentencia CSJ SLS08-
2020).

Asi lo puntualizé cuando dijo textualmente:

“De entrada, advierte la Corte que no le asiste razén a la censura
puesto que de manera reiterada y pacifica ha adoctrinado que la condena
por intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993 opera de manera automdtica cuando, a partir del momento de la
solicitud, la prestacién no se otorga dentro de los plazos establecidos en las
disposiciones legales (CSJ SL4601-2019).

Lo anterior significa que para establecer la viabilidad de los intereses
moratorios, los jueces laborales no deben analizar el actuar de las
administradoras de pensiones para determinar si se enmarcé dentro de los
postulados  de la  buena fe al negar una @ prestacion.
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Ademas, conviene recordar que esta Sala ha descartado la imposicién de
intereses moratorios en dos situaciones muy especificas, las cuales no
corresponden a la del sub lite. El primero, cuando en sede administrativa
hay controversia legitima entre potenciales beneficiarios de la pension de
sobrevivientes (CSJ SL14528-2014); y el segundo, cuando la actuacion de
la administradora de pensiones estuvo amparada en el ordenamiento legal
vigente al momento en que se surti6 la reclamacién y, posteriormente, se
reconoce la pension en sede judicial con base en criterios de origen
jurisprudencial.”

Al amparo de las reglas jurisprudenciales descritas, se tiene que en el
presente asunto ninguna de las hipotesis planteadas por el Organo de cierre de
la Jurisdiccién Ordinaria Laboral se configura, dado que las gestiones de cobro
de aquellos empleadores morosos en el pago de la cotizacién se encuentran en
cabeza de las administradoras de pensiones en virtud del articulo 24 de la Ley
100 de 1993 y sus Decretos reglamentarios. Ademas, existe bastante
jurisprudencia que ha dado alcance a ese preciso aspecto, incluso desde antes
de la reclamacion de la pension, mas exactamente desde el afio 2008 se han
proferido sentencias mediante las cuales se recuerda al entonces ISS, que si los
empleadores no cancelan a tiempo la cotizaciéon, debia ejercer las acciones de
cobro sin que sea dable esa situacion para negar el derecho pensional (CSJ SL
34270, 22 jul. 2008, CSJ SL 34202, 24 sep. 2008, CSJ SL 35477, 1° jul. 2009,
CSJ SL 44190, 23 oct. 2012, CSJ SL3301-2018, CSJ SL5570-2018, CSJ
SL984-2019 y CSJ SL2149-2019; igualmente, la SL17488-2016 que rememoro
las sentencias CSJ SL13266- 2016, CSJ SL 4952-2016, CSJ SL 6469-2016,
CSJ SL 16814-2015, CSJ SL 8082-2015, CSJ SL 4818-2015, CSJ SL 15718-
2015 y CSJ SL 5429-2014, CSJ SL907-2013, CSJ SL, 6 feb. 2013, rad. 45173;
CSJ SL15980-2016 y CSJ SL499-2019).

Con todo lo dicho, tampoco resulta aplicable la subregla, referente a que
la administradora de pensiones estuvo amparada en el ordenamiento legal
vigente al momento en que se surtié la reclamacion, pues la jurisprudencia
referida debe entenderse también dentro de ese mismo universo juridico al que
debe acudir Colpensiones para hallar la solucion del caso puesto bajo estudio.
Asimismo, la verificacion de certificados laborales para constatar la existencia
de una relacién laboral de aquellos tiempos cotizados con posterioridad o el mal

conteo de las semanas por parte del ente de seguridad social no es una excusa
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para liberarse de los intereses moratorios. En consecuencia, es procedente los

pluricitados intereses moratorios tal como lo ordeno el juez de instancia.

En estos términos dejé sentado el salyamento parcial de voto.

HERNAN
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SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

Demandante: Niyereth Bonilla Jiménez
Demandado: La terecita del San S.A.S.
Radicado: 110013105 029 2019 00579 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, en cuanto consideré que el auxilio y/o beneficio de alimentaciéon
otorgado al demandante en el afio 2012 y 2013 no constituye factor salarial por

el hecho de haberse suscrito un pacto de exclusion salarial.

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, denominaciéon o instrumento juridico que
se haga uso, si un pago se dirige a retribuir el trabajo prestado, es salario. 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, de conformidad con el
articulo 128 del CST, la prueba del pacto expreso de exclusién fijado por las
partes y la aceptacién que tal documento fue suscrito de manera libre y
voluntario, sin que mediara inconformidad alguna por parte del trabajador a lo
largo de la relacion laboral, es suficiente para restarle el caracter salarial a una
remuneracion 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 Codigo Sustantivo del Trabajo,

en armonia con el articulo 53 de la Constitucion Nacional.

Conviene precisar que son justamente los principios que conforman el
derecho laboral, los que impiden la aplicacion automatica de la libertad
contractual como tinico modo de solucion de las 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 Sustantivo del Trabajo,
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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 indicd que: «la ley no autoriza a las partes para que

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

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

2011, acerca de los pactos no salariales, puntualizo:

Para responder esta parte de la acusacion, 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 subrogé el 128 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, las partes no pueden desconocer la naturaleza
salarial de beneficios que, por ley, claramente tienen tal cardcter.

Ello traduce la ineficacia juridica de cualquier clausula contractual en
que las partes nieguen el cardcter 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, en este caso el beneficio de alimentacion
estipulado por las partes tiene cardcter retributivo del servicio prestado por la
trabajadora, pues se otorgd para generar “un mejor desemperio en la labor
asignada” como se lee del numeral 2° del otro si al contrato de trabajo (f.° 189).
En consecuencia, tal como lo efectué la jueza de primera instancia, era
procedente tenerlo en cuenta ese rubro como factor salarial a efectos de

liquidar las acreencias laborales ordenadas.

Hasta aqui los planteamientos de mi lvamento de voto parcial.

HERNAN MAU
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SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

Demandante: Yimy Nicolas Otalora
Demandado: Fonade
Radicado: 110013106 027 2017 0365 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que si es procedente la indemnizacion moratoria
prevista para trabajadores oficiales en el inciso 3° del paragrafo 2.° del articulo
1.° del Decreto 797 de 1949, que modifico el art. 52 del Decreto 2127 de 1945,
compilado por el Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015 en su articulo

2.2.30.6.16, el cual senala:

“ART. 2.2.30.6.16.—Condicién de pago para terminacion del contrato y término de
suspension para el efecto. Salvo estipulacion expresa en contrario, no se considerard
terminado el contrato de trabajo antes de que el empleador ponga a disposiciéon del
trabajador el valor de todos los salarios, prestaciones e indemnizaciones que le adeude,
salvo las retenciones autorizadas por la ley o la convencién; si no hubiere acuerdo respecto
del monto de tal deuda, bastara que el empleador consigne ante un juez o ante la primera
autoridad politica del lugar la cuantia que confiese deber, mientras la justicia del trabajo
decide la controversia.

[-]

PAR. 2°—Los contratos de trabajo entre el Estado y sus servidores, en los casos en que
existan tales relaciones juridicas conforme al presente decreto, solo se considerardn
suspendidos hasta por el término de noventa (90) dias, a partir de la fecha en que se haga
efectivo el despido o el retiro del trabajador. Dentro de este término los funcionarios o
entidades respectivas deberan efectuar la liquidacion y pago de los correspondientes
salarios, prestaciones e indemnizaciones que se adeuden a dicho trabajador.

Durante la suspensién de los contratos de trabajo a que se refiere este articulo, serdan de
aplicacién las normas contenidas en el articulo 2.2.30.6. 10 del presente decreto

Si transcurrido el término de noventa (90) dias serialado en el inciso primero de este
paragrafo no se hubieren puesto a érdenes del trabajador oficial los salarios, prestaciones
e indemnizaciones que se le adeuden, o no se hubiere efectuado el depésito ante autoridad
competente, los contratos de trabajo recobrardn toda su vigencia en los términos de la ley
(D. 2127/45, art. 52, subrogado por el D. 797/49, art. 1°).

Estimo que el anterior precepto legal no restringe la aplicacion de la
implorada indemnizacién moratoria para aquellos trabajadores que su
declaracion de contrato de trabajo sea en virtud de la presuncién prevista en el
articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, por lo que no es procedente al interprete
hacer una distincion en tal sentido. Estimo que la presunciéon de existencia de
contrato de trabajo es una garantia propia del derecho del trabajo cuya
proteccién no solo se encuentra en las regulaciones privadas y publicas, sino
en normas de rango superior, como lo es la Carta Politica que establece en
cabeza de todos los trabajadores, sin discriminacion alguna, una especial
proteccion del Estado, y les garantiza el ejercicio pleno y efectivo de un trabajo

en condiciones dignas y justas, asi como un trato igual (art. 25 y 53).
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Por lo tanto, cuando algunos trabajadores que prestan sus servicios
personales remunerados en forma habitual, en desarrollo de un contrato civil o
comercial, v pretenden alegar la subordinacién juridica, en virtud de esa
proteccion del trabajo humano se traslada la carga de la prueba de la
subordinacién a la demandada, quien en el presente caso ningun elemento de
persuasion aporté en aras de demostrar que la contratacion de la actora se

sujetd a los parametros descritos en la Ley 80 de 1993.

Considero que esa misma carga de la prueba en cabeza del empleador se
extiende al momento de analizar la procedencia de la indemnizacién moratoria,
como lo tiene adoctrinado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
cuando establecié en sentencia SL-981-2019 que “lgualmente, se tiene que el
ISS soslayé la carga de la prueba que le concierne para exonerarse de la
sancién moratoria, pues ningun elemento de persuasion aporté en aras de
demostrar que la contratacién de la actora se sujeté a los parametros descritos
en la Ley 80 de 1993. Tampoco el aporte de los contratos, las polizas y actas de
legalizacién, inicio y terminacién de cada contrato, son suficientes para
demostrar su buena fe, ya que estos instrumentos fueron precisamente el ropaje

formal con el cual se pretendié ocultar la relacién laboral.”

Con todo, considero que visos de buena fe no pueden considerarse
aquellas labores que se ejecutan en el marco de un contrato de prestacion de
servicios de ley 80 de 1993, cuando efectivamente el servicio corresponde
aquellas actividades de caracter permanentes de una entidad publica, en
armonia con las reglas sentadas por la H. Corte Constitucional en sentencia C-
614 de 2009. Funciones misionales o permanentes que se advierte ejecutadas

por la demandante conforme los certificados laborales de folio 63 y siguientes.

Hasta aqui los planteamientos de mi salvamex/lj;e e voto parcial.

s

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA




