Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL
(PERMISO PARA DESPEDIR).

RADICACION: 11001 22 05 029 2021 00054 01

DEMANDANTE: ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A. ALPINA
S.A.

DEMANDADO: ALEXANDER ESCOBAR GARCIA.

Bogota, D.C., dieciocho (18) de febrero de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la sociedad
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve

Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 11 de noviembre de 2021.
I. ANTECEDENTES

Alpina S.A., promovié proceso de fuero sindical contra Alexander
Escobar Garcia, para que a través del tramite de un proceso especial, se
dispusiera el levantamiento del fuero sindical del trabajador, y se autorizara

la terminacion del contrato de trabajo.

Como fundamento de sus pretensiones, expuso que con el
trabajador demandado se suscribié contrato de trabajo a término
indefinido el 19 de octubre de 1998 y en la actualidad desempena el cargo
de ayudante de agencia. Informé que Alexander Escobar esta afiliado a las
organizaciones sindicales Uniéon Nacional de Trabajadores de Productos
Alimenticios — UTA y a la Unién Sindical de Trabajadores de la Empresa
Alpina Productos Alimenticios — USTA. Ademas, que goza de fuero sindical,
en su condicion de suplente de la Junta Directiva Nacional del Sindicato
Union Sindical de Trabajadores de la Empresa Alpina Productos

Alimenticios — USTA.
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Relaté que el demandado ha sido convocado a multiples diligencias
de descargos en los periodos de junio y diciembre de 2008, febrero, marzo,
abril, mayo, julio y agosto de 2009, septiembre y octubre de 2014, junio de
2018, enero de 2019 y abril de 2020, que han conllevado diversas medidas
disciplinarias. Narr6 que el 2 de julio de 2020 se llevo a cabo diligencia de
descargos por cuanto el accionado no acato las instrucciones de sus
lideres inmediatos; se ausenté de su lugar de trabajo, e incumpli6é los
horarios de la jornada laboral sin autorizacion durante 15 dias, por lo que

se impuso una sancion de suspension de contrato por 60 dias.

Asi mismo, indicé que el 19 de septiembre de 2020 nuevamente se le
oy0 en descargos, por cuanto al reincorporarse, luego de la suspension, no
realizo las funciones asignadas, tampoco cumplio horario y entre el 2 y el
15 de septiembre de 2020 no se presenté a su puesto de trabajo. Preciso
que ha acatado las recomendaciones médicas dadas al trabajador.
Manifestd que el 19 de octubre de 2020 dispuso la terminacion del
contrato de trabajo condicionado a las resueltas del presente proceso,

decision que recurrio el trabajador y fue confirmada.

Finalizo con que el 16 de diciembre de 2020, nuevamente se practico
diligencia de descargos, dado que el accionado no se presentd a su puesto
de trabajo del 1 al 30 de noviembre de 2020, por lo que se impuso una

sancion de suspension del contrato por 60 dias.
II. TRAMITE Y CONTESTACION DE DEMANDA

Mediante providencia de 8 de abril de 2021, se admitio la demanda y
se ordend notificar a Alexander Escobar Garcia y a la Union Sindical de
Trabajadores de la Empresa Alpina Productos Alimenticios S.A. - USTA.
Luego, en proveido de 13 de julio de 2021, se fijo el 23 de julio de 2021
para celebrar la audiencia de que trata el articulo 114 del Codigo de
Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad Social, en la que las llamadas

a juicio contestaron la demanda.

Alexander Escobar Garcia, se opuso a las pretensiones. De los
hechos, aceptd la suscripcion del contrato de trabajo, la afiliacion al

Sindicato USTA y la cobertura del fuero sindical. También, que conoce el
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reglamento interno de trabajo y las normas de la empresa, asi como que

ha sido convocado a varias diligencias de descargos.

Adujo en su defensa que se desempenoé como ayudante de agencias y
posteriormente, por condiciones médicas, fue reubicado en el area de
Cambios y Devoluciones. Sefnalé que desde 2009 ha sido sujeto de
multiples procesos disciplinarios que demuestran la persecucion por parte
del empleador. Advirtié que en 2018 se le diagnosticoé vejiga neurogénica
con incontinencia fecal de escape, asi como discopatia cervical, sindrome
de manguito rotador bilateral, epicondilitis bilateral mixta, trastorno de
adaptacion de banderas azules, por lo que debe orinar 30 veces al dia y
unas 6 veces en la noche. Narréo que le fueron dadas recomendaciones
médicas que no se han cumplido por la empresa, pues los banos no son
cercanos, estan bloqueados, o se debe caminar por ambientes frigorificos.
Sostuvo que como el 5 de febrero de 2021 se radicé la demanda, prescribio

el derecho de la demandante.

Manifesté que a la organizacion sindical USTA no se le notifico del
proceso disciplinario en la direccion correcta pues fue el 25 de marzo de
2021, que aclar6 que la direccion es la carrera 72 H N°. 37 D 35 Sur de
Bogota, de suerte que Alpina incumplié los mandatos del articulo 115 del
Codigo Sustantivo del Trabajo. Como excepciones propuso las de

prescripcion, falta de causa, violacion del debido proceso y la «genérican.

La Union Sindical de Trabajadores de la Empresa Alpina Productos

Alimenticios S.A. - USTA no concurrio a la diligencia.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el tramite correspondiente, el Juzgado Veintinueve Laboral
del Circuito de Bogota, mediante sentencia de 11 de noviembre de 2021,
nego el levantamiento de la garantia foral que ostenta Alexander Escobar

Garcia.

Como fundamento de su decision, senalé que no opero el fenomeno
de prescripcion, dado que la demanda se radico el dia 18 de diciembre de
2020, y la culminacién del procedimiento disciplinario se debe contabilizar

desde la terminacion del contrato de trabajo. Encontré que el demandado
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presenta dolor crénico de componente mixto, discopatia lumbar cervical,
sindrome de manguito rotador lateral, conjuntivitis, vejiga neurogénica,
incontinencia fecal en estudio y banderas azules. Asi mismo, que las
recomendaciones médicas del trabajador son: i) hacer pausas activas cada
dos horas por 5 minutos; i) hacer pausas visuales, tener una adecuada
higiene muscular; ii) dieta balanceada, frutas verduras y cereales; iv)
hacer ejercicio segun indicaciones de los especialistas, v) terapia; vi) debe
tener acceso al bafio las veces que sea necesario; viij) adoptar postura
excelente y cambios musculares cada hora; viii) poder realizar movimiento
de columna cervical, ix) manejo de cargas hasta de 7 kilogramos y x)

actividades que requieran parte del hombro derecho a partir de 90 grados.

Destaco que el trabajador debia tener acceso cercano a un bano las
veces que fuera necesario, asi como restringir el uso de escaleras. Advirtio
que el demandado debia pasar por bodegas frias para ir al sanitario, lo que
ocasionaba que por lo menos cada media hora deba ir al bafio. Estimo que
la justa causa endilgada al trabajador no esta probada, pues su conducta
tiene justificacion, dado que no permanecer de manera constante en su

puesto de trabajo obedece a las patologias que presenta y a la necesidad
que tiene de hacer pausas y de acceder a los banos. Que los testigos
indicaron que no tenia una meta diaria asignada, pues al demandado se le
indicaban tareas distintitas a las que realizaba el departamento de
devoluciones, por lo que no se puede hablar de una falta de ejecucion total

de las funciones.

Concluyo que al convocado no se le dio la oportunidad de estar
asistido por los miembros del sindicato, pues si bien, se les notifico, lo
cierto es que USTA recibid la citacion el 22 de septiembre de 2020, fecha
posterior a los descargos, el 19 de septiembre de 2020, maxime que la
direccion de notificaciéon de la organizacion sindical es la carrera 72 # 37b
- 35 sur, mientras que la notificaciéon fue remitida a la calle 34 # 24 - 08
sin que obre constancia de ser esta direccion que para la empresa fue

registrada por el sindicato.
IV. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisiéon, Alpina S.A. interpuso recurso de

apelacion en procura de que se revoque la sentencia de primera instancia
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y, en su lugar, se ordene el levantamiento del fuero sindical. Sefialo que el
a quo se equivoco al valorar las pruebas acopiadas pues la ausencia del
demandante en su puesto de trabajo entre los dias 2 al 15 de septiembre
fue total, no se realizé ninguna de las tareas a cargo, «se la pasé rondando
durante todo el tiempo desde el 2 de septiembre hasta el 15 de septiembre»

por las instalaciones de la compania, conversando con companeros.

Se dolio de no haberse valorado el testimonio de Wilson Chala, jefe
inmediato del demandado. Explico que el accionado incumplio su horario
de trabajo durante el periodo comprendido entre el 2 al 15 de septiembre

del 2020, y este punto no fue abordado por el despacho.

Afirma que no se ponderé el reporte de movilidad que muestra que el
2 de septiembre el accionado se retiré de las instalaciones de la compania
ala 1:19 pm, al tiempo que se inadvirtié6 que en la diligencia de descargos
extranamente dijo que pacté con su jefe un horario de trabajo hasta las 3
de la tarde. Anotd que no se tuvo en cuenta que el 13 de junio de 2020 el
demandado le solicité a la empresa que le permitiera ejercer sus funciones
por fuera de las instalaciones. Por tanto, dijo, resulta contradictorio que se
justifique el incumplimiento del trabajador en su estado de salud pero este

quiera laborar en la calle, en donde no tendria facil acceso a un bano.

Exalto que dentro de las recomendaciones médicas no existe ninguna
referente al frio y pese a ello, quedo probado con un certificado que se
aport6, que las temperaturas del puesto de trabajo del demandado no son
extremadamente frias y con los planos se acredita que existen cinco banos
a los cuales tenia acceso. Adicionalmente, que Wilson Chala en su
testimonio declaré que al demandado le permitian acudir las veces

necesarias, pues no existia ninguna limitacion.

Expuso que antes de los descargos se le puso de presente al
demandado que podia ser asistido por dos comparferos de los sindicatos a
los cuales estaba afiliado, luego no es cierto que se le hubiera violado el

debido proceso.

V. CONSIDERACIONES
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Procede esta Colegiatura a desatar la alzada, segun lo previsto en el
articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad
Social, por lo que corresponde verificar si se configura la causal invocada
por la demandante para disponer el levantamiento de la garantia foral del
trabajador, asi como la comprobacion de la observancia del debido proceso

en el tramite disciplinario.
i) La justa causa para el levantamiento de la garantia foral

Conforme el articulo 410 del Codigo Sustantivo del Trabajo, son
justas causas para autorizar el despido de un trabajador amparado por
fuero, entre otras: «b) Las causales enumeradas en los articulos 62y 63 del

Cédigo Sustantivo del Trabajo para dar por terminado el contrato.»

Si se da alguna de las circunstancias contempladas en €l anterior
precepto, se configura una justa causa para que el juez laboral autorice el

despido del trabajador aforado.

En orden a verificar si procedente levantar la garantia foral a
Escobar Garcia, la Sala se remite a la misiva de terminacion que consagra
las causales y motivos endilgados al trabajador para dar por terminado el
contrato de trabajo (f °. 70 a 80 expediente digital — PDF pruebas). En el

referido documento se indica:

(...)
HECHOS INVESTIGADOS

1) El dia dos (2) de septiembre de 2020, usted se presenta en las
instalaciones de CEDI Bogota con el fin de reincorporarse a sus labores
después de cumplir con la suspension disciplinaria que le fue impuesta
hasta el 1 de septiembre del 2020, por reiteracion en la falta
consistente en negarse prestar sus servicios en su puesto de trabajo en
la bodega del CEDI Bogota. Sin embargo, al llegar a las instalaciones
usted no se dirige a su lugar de trabajo (oficina de Cambios y
Devoluciones), sino que por el contrario, permanecié durante su
jornada laboral en las afueras de las bodegas.

2) Su jefe inmediato, Wilson Chala, procede a preguntarle ese mismo dia
por qué no estaba en lugar de trabajo desempefiando sus funciones, a
lo cual usted respondié que ya era de su conocimiento que usted no iba
a cumplir con dichas labores en razéon a los argumentos que ya habia
planteado a la empresa relacionados con la cercania un bano ya que el
puesto de trabajo es muy frio; los cuales, en reiteradas ocasiones, han
sido desvirtuados por parte de la Empresa, teniendo en cuenta que su
puesto si cuenta con bafios cercanos y las condiciones de temperatura
son las adecuadas segiin recomendaciones médicas, como se evidencia
en los documentos que se le entregaron como prueba junto con la
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citacion a descargos, y que han sido compartidos con usted en otras
ocasiones.

3) El mismo dia, dos (02) de septiembre de 2020, usted se retir6 de las
instalaciones de su puesto de trabajo a la 1:19 pm, aun cuando su
horario laboral finalizaba a las 3:00 PM, abandonando su puesto de
trabajo, como se evidencia en las grabaciones de seguridad que se le
trasladaron como prueba junto con la citacion a descargos.

4) Desde el dia tres (3) de septiembre de 2020 hasta el dia 15 de
septiembre de 2020 usted siguid sin presentarse en la oficina de
cambios y devoluciones, y estuvo en diferentes partes de las
instalaciones de la sede sin prestar las funciones solicitadas. Esta
situacion se evidencia en el informe denominado “Informe de
movimientos de oficial de Alpina-CEDI Bogota“.

5) En reiteradas ocasiones, el senior Wilson Chala ha tenido acercamientos
verbales con usted, con la finalidad de que usted cumpla las funciones
destacadas, pues este incumplimiento se viene presentando desde el
anio 2018, ya ha sido sancionado disciplinariamente, y se han agotado
todas las vias de conversacion y concertacion con usted. A pesar de
todos los esfuerzos de la empresa, usted no ha querido corregir este
comportamiento y continia con la inejecucion sistematica de sus
obligaciones laborales.

6) El dia once (11) de septiembre de 2020 se realizé un acercamiento
formal con usted, con la finalidad de que su comportamiento cambiara
y con la finalidad de solicitarle nuevamente que prestara funciones del
cargo de AYUDANTE AGENCIA en la bodega del CEDI Bogota y el cual
cumple con sus recomendaciones médicas.

7) No obstante, su conducta persiste y usted sigue sin presentar en su
puesto de trabajo sin presentar ninguna justificacion.

Conforme a lo expuesto, las causales invocadas para el despido
radican en el incumplimiento de la jornada laboral el 2 de septiembre de
2020 y la no presentacion en el lugar de trabajo desde el 3 hasta el 15 de

septiembre de 2020.

En este sentido, los numerales 1 de los articulos 58 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y 50 del Reglamento Interno de Trabajo prevén el
deber de acatar las ordenes e instrucciones que el empleador imparta,
mientras que el numeral 5 de la citada codificacién y el articulo 50 del RIT,
la obligacion de comunicar oportunamente al empleador las observaciones

que consideren pertinentes.

Por su parte, los numerales 4 y 5 del articulo 60 del Codigo
Sustantivo de Trabajo consagran la prohibiciéon a los trabajadores de “4.
Faltar al trabajo sin justa causa de impedimento o sin permiso del
{empleador}, excepto en los casos de huelga, en los cuales deben abandonar
el lugar del trabajo. 5. Disminuir intencionalmente el ritmo de ejecucion del

trabajo, suspender labores, promover suspensiones intempestivas del
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trabajo o excitar a su declaracién o mantenimiento, sea que participe o né en

ellas.”

Asi mismo, el Reglamento Interno de Trabajo, en su articulo 45
numeral 4 impone «guardar buena conducta en todo sentido y obrar con
espiritu de leal colaboracién en el orden moral y disciplina general de la
empresa», articulo 45 numeral 3: «procurar completa armonia con sus
superiores y companeros de trabajo en las relaciones personales y en la
ejecucion de labores», mientras que el articulo 45, numeral 5 preve:
wejecutar los trabajos que le confien con honradez, buena voluntad y de la
mejor manera posible», por ultimo, el articulo 45 numeral 10 dice:
"permanecerd durante la jornada de trabajo en el sitio o lugar donde debe

desempenar funciones”.

Paralelamente, el articulo 55 del Reglamento Interno de Trabajo

regulo la escala de faltas y sanciones disciplinarias, asi:

ARTICULO 55. Constituyen faltas graves que dan lugar a la terminacion del
contrato por justa causa, las siguientes:

1. La reincidencia en el retardo hasta de quince (15) minutos en la hora de
entrada al trabajo sin excusa suficiente.

2. La reincidencia en la falta total del trabajador en la mafana o en el turno
correspondiente, sin excusa suficiente.

3. La reincidencia en la falta total del trabajador a sus labores durante el dia
sin excusa suficiente.

Yo

14. Desatender o suspender la ejecucion de las labores, promover o
participar en dichas suspensiones o abandonar el sitio de trabajo sin
fundamento legal.

(-..)

48. Negarse sistematicamente a cumplir érdenes que en cumplimiento de
sus funciones le imparta un superior jerarquico.

b}

51. Reincidir de forma reiterativa en el incumplimiento de una obligacion
laboral aun cuando ya se ha imputado sanciones por parte de la Empresa.
()

1. Incumplir con lo dispuesto en todas las politicas, codigos, procedimientos
y reglamentos de la Empresa para el cumplimiento claro de las funciones, el
alcance de los objetivos y la proteccion de la integridad fisica y psicolégica
de todos sus trabajadores.

fsi)

3. La reincidencia en hacer caso omiso a las instrucciones y ordenes de los
superiores jerarquicos en las labores propias del cargo que desempena el
trabajador, jornadas y horarios de trabajo y todo lo relacionado con el ius
variandi que esta en cabeza del empleador.

(...)
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Claro lo anterior, la Sala entra a dilucidar si las conductas atribuidas

al trabajador efectivamente se presentaron.

De la descripcion del cargo visible a folio 4 y siguientes del archivo
denominado “pruebas” del expediente virtual, se corrobora que el
trabajador demandado ejerce el cargo de ayudante agencia, cuyas

actividades esenciales son:

1. Entregar pedidos a los clientes en sus respectivas sedes o locales, hacer
firmar y sellar los respectivos documentos legales de entrega por parte de los
clientes, realizar el cobro de las facturas de contado, y realizar los cambios y
descuentos de producto, de acuerdo con los estandares de servicio
establecidos por la compaiia, con el fin de garantizar un adecuado cierre de
ventas y satisfacer las necesidades de los clientes. 2. Realizar las
consignaciones necesarias del dinero recaudado por ventas de contado en
las entidades bancarias que Alpina tiene destinadas para este fin con el
objetivo de minimizar el riesgo de atraco y pérdida de valores de la
compania. 3. Reportar al area respectiva las novedades de distribucion
presentadas durante el proceso de entrega de pedidos al cliente (notas
parciales, notas definitivas, pedidos devueltos, sobrantes y faltantes) para
realizar las correspondientes notas crédito y re liquidacién de planillas. 4.
Entregar a la empresa los activos asignados bajo su responsabilidad como
dinero, consignaciones, documentos valores, productos, cubetas, ordenes de
recepcion, documentos y productos de devolucion en mal estado y otros
como elementos promocionales a su cargo; en el momento de terminar su
labor diaria en las areas asignadas para garantizar un correcto cierre
novedades. 5. Diligenciar diariamente los datos de ventas requeridos por la
compania, de acuerdo con los formatos establecidos por la misma, con el fin
de ejercer un adecuado control logistico. 6. Realizar inventarios fisicos de
cubetas en los puntos de venta Canal Moderno para mantener el control de
los activos de la compania. 7. Informar al jefe inmediato cualquier novedad
grave que afecte el proceso de entregas de pedidos o el servicio a los clientes,
con el fin buscar oportunidades de mejora en los mismos.

Asi mismo, con la diligencia de descargos de 19 de septiembre de
2020, visible desde el folio 82 del archivo denominado “pruebas” del
expediente virtual, se verifica que en lo tocante a las ausencias en el lugar
de trabajo el 2 de septiembre de 2020, el trabajador respondidé que por sus
patologias no puede estar en lugares frios debido a que se dispara la
frecuencia urinaria, lo que da lugar a que orine con esfuerzo. Menciono
que los banos quedan retirados, pero que no se negdé a realizar las

funciones.

Senalé que utiliza banos que quedan atravesando dos bodegas que
son frias, por lo que exponer su cuerpo a dichas temperaturas reduce la

capacidad de miccionar y debe hacerlo con esfuerzo.
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Cuando se le indago de los otros banos que tiene a su disposicion,
para cuyo acceso no requiere pasar por los cuartos frios, uno al lado
derecho y el otro en el tercer nivel, contesté que si los ha utilizado, pero

aclaro que el primero esta bloqueado y tiene un trafico pesado.

Al pedirsele explicar su ausencia en el puesto de trabajo entre el 2 y el
15 de septiembre de 2020, segun lo muestran las camaras de video,
aseguro6 no tratarse de él. Agregé que se vulnero6 el articulo 189 del Codigo
Penal, pues no ha autorizado su grabacion, en caso de que se demuestre

que si lo es, es una muestra de persecucion ejercida por la empresa.

Indicé que ha permanecido mas tiempo fuera de las bodegas debido al
frio, pero cumpliendo el horario de trabajo fijado hace mas de 5 anos, que
va desde las 6 am hasta las 2 pm. Refiri6 que no ha estado en su puesto
porque «as condiciones no son garantizadas para desempenar Sus
funciones». Aseveré que permanece en el puesto de trabajo asignado de 6
am a 2 pm, sin embargo, le genera depresion y aumenta su frecuencia
urinaria. Dijo que sus funciones no son acordes con la historia clinica,

pues su salud ha desmejorado en hombros, columna, manos y visién.

En la diligencia analizada, intervino Wilson Chala, jefe directo del
trabajador, quien senalé que la oficina de Cambios y Devoluciones se
encuentra en la bodega 14, a la izquierda queda la 13 y a la derecha la 15,
y que en ninguna de ellas se tienen sistemas de frio. Afirmo que el
demandado cuenta con los bafios del tercero piso, bodega 13, y con los de

la bodega 15.

En el tramite disciplinario, se recaudaron «wersiones libres» que dan

cuenta de lo siguiente:

Wilson Guillermo Chala, el 17 de septiembre de 2020, senaldé que en
su calidad de jefe del trabajador demandado lo ha requerido en multiples
ocasiones para que cumpla las labores, dado que el espacio laboral atiende
las recomendaciones médicas dadas para el trabajador, pero no ha tenido

respuesta favorable.
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Alexander de la Rosa, el 16 de septiembre de 2020, expresé que
«agradeceriar que Alexander Escobar cumpliera con sus funciones, dado
que en el proceso de cambios y devoluciones se tienen distribuidas cada
una de las labores. Apunté que se respetan las recomendaciones médicas.
Octavio Enrique Estrada Ariza, el 16 de septiembre de 2020, dijo que €l
cumplimiento de las funciones de Alexander Escobar ayudaria a aliviar la

sobrecarga laboral que tiene la dependencia de Cambios y Devoluciones.

A folios 140 y siguientes yace evaluacion de desempeno realizada al
demandado el 11 de septiembre de 2020, en la que se concluyo que el
trabajador no cumple con ninguno de los items a evaluar dentro de los
componentes de potencial, puntualidad, asistencia, asertividad, ejecucion
de labores asignadas y conocimiento integral, pues el desempefio del
trabajador se calific6 como «bajor. En el mismo instrumento, el demandado
manifesté que para desempefiar mejor su labor se debe permitir el trabajo

en casa para evitar las bajas temperaturas.

También, reposa informe administrativo rendido por la Gerencia de
Seguridad de Alpina el 17 de septiembre de 2020, a través del cual reporto
los movimientos del funcionario Alexander Escobar entre €l 2 y el 15 de
septiembre de 2020 (f. © 198 y siguientes expediente virtual). En él, se

encontro que:

El 2 de septiembre de 2020, salié de las instalaciones a la 1:19 pm
para regresar a las 2:13 pm y salir nuevamente a la ruta a las 2:20 pm; el
4 de septiembre de 2020, se retir6 a las 12:41 pm y regreso a la 1:17 pm,
pero a la recepcion de la bodega 12 y nuevamente salio a la 1:24 pm, para
regresar al Centro de Distribuciéon - CEDI a la 1:38. Finalmente, a la 1:59

pm salio y a las 2:27 tomo la ruta.

El 7 de septiembre de 2020, el funcionario salié de la bodega a las
11:04, ingres6 a la 11:10 y volvi6 a salir a las 11:43. Finalmente, dejo las
instalaciones a las 1:21 p.m. El 8 de septiembre de 2020, se retiré6 para
tomar la ruta a las 2:11 p.m; el 9 de septiembre de 2020, Alexander
Escobar salié de la bodega a las 9:56 pm y permanecio entre las bodegas
12 v 14 hablando con sus compafieros por un lapso de 21 minutos;

nuevamente sali6 a las 12:20 y por un tiempo de 25 minutos estuvo
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dialogando con otros trabajadores. Se retir6 de las instalaciones a la 1:31

p.m.

Para el mismo mes y afio, su asistencia a laborar tuvo el siguiente

comportamiento:

El 10 de septiembre el trabajador salié de la bodega a las 7:19 am y
regreso hasta las 8:08 am, posteriormente, salio a las 12:02 p.m. y regreso
ala 1:00 p.m., para salir de la empresa a las 1:45 p.m; el 12 de septiembre
se retiro del lugar a las 11:56 p.m.; el 14 de septiembre Alexander Escobar
se retiro de la sede de la demandante a las 2:07 p.m. y el 15 de septiembre

se marcho del CEDI a las 1:46 p.m.

Se avista la documental que soporta la toma de temperatura a la
“oficina de cambios y devoluciones bodega 14”, desde el 5 hasta el 14 de
septiembre de 2020, en la que se registra como temperatura maxima 23,70

grados centigrados y como minima 14 grados. (fl. 120 y siguientes).
Por su parte, la historia clinica del trabajador Garcia registra:

e 30 de abril de 2018: Certificacion médica que acredita
diagnostico de vejiga hiperactiva neurogénica.

e 23 de julio de 2019: Control de urologia, se especifica que
presenta esfuerzo al miccionar desde hace 6 meses.

e 18 de diciembre de 2019: Consulta por medicina interna en la
que se anoté que presenta debilidad y parestesias en manos,
hernia discal multiple y leve, vejiga neurogénica, incontinencia
urinaria y fecal. Se otorgd incapacidad laboral del 12 al 18 de
diciembre de 2019. Ademas, que padece discopatia
lumbrosacra, escoliosis, sindrome manguito rotador,
escondilitis mixta. Menciona incapacidad laboral por 30 dias y
valoracion de la junta médica en enero de 2020.

e 29 de mayo de 2020: Orden de Colsubsidio para valoraciéon
medicina laboral para recomendaciones en el sitio de trabajo.

e 29 de mayo de 2020: Consulta por motivo de dolor de manos,

espalda y cuello.
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e 11 de julio de 2020: ingreso por consulta de dolor en la que se
anotdé que posee diagnoésticos de dolor cronico de componente
mixto, discopatia lumbar y cervical, sindrome de maguito
rotador bilateral, epicondilitis bilateral mixta, vejiga
neurogénica, incontinencia fecal en estudio y banderas azules.
Citacion para Valoracion por Medicina Laboral para el 25 de

febrero de 2020.

Las recomendaciones médicas para el demandado emitidas por la

Gerencia de Salud Ocupacional y Bienestar (fl. 114 a 118, 166 a 171 y
238), fueron:

20 de junio de 2018: Por una vigencia de 1 ano, se recomienda
permitir la asistencia del colaborador a los controles médicos, solo
tareas en las cuales la elevacion de las manos no deba superar la
altura de los hombros, cargas que no pasen los 7 kilos; se
recomienda cambios de posicion de sentado a bipedo cada hora y
accesibilidad al servicio de baro.

29 de julio de 2019: por una vigencia de 6 meses, hasta el 6 de enero
de 2020, la reincorporacion sin modificaciones, con adaptaciones y
reubicacion en el puesto de trabajo; se debe permitir la alternancia
postural bipedo a sedente cada hora, pausas activas, carga maxima
hasta 7 kilos, ascenso y descenso de escaleras no mas de 4 veces
por hora, permitir facil acceso en distancia y tiempo al bano.

18 de marzo de 2020: con vigencia hasta el 18 de septiembre de
2020. Se especifican como recomendaciones hacer pausas activas
cada 2 horas, pausa visual, uso de gafas, continuar control con
medicina, acceso a los bafos las veces que sca necesario, adoptar
postura sedente y cambios a postura de pie cada hora, cargas hasta
7 kilos, disminuir actividades que requieran elevaciéon de hombro

por encima de 90 grados.

Reposa constancia de 18 de enero de 2020, en la que se indica que no

se renueva la incapacidad al trabajador, por parte de la jefatura médica del

centro médico Colsubsidio. Tal decision fue recurrida por el convocado y la

IPS a través de misiva del 13 de mayo de 2020, le indicé que las
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incapacidades obedecian al criterio médico, de acuerdo con el estado de

salud del paciente, y no se entregan a solicitud de este.

Se avista concepto desfavorable de rehabilitacion de 15 de febrero de
2020, expedido por Famisanar Eps, a través del cual remite al trabajador
al fondo de pensiones con la posibilidad de que la incapacidad se
prorrogue, «por lo que la AFP deberd tramitar la evaluacién por medicina
laboral». Se anotdé que el accionado presenta secuelas de cambios
degenerativos en articulaciones, y limitacion en la marcha y movilidad. Los
diagnoésticos que tuvo en cuenta fueron dolor crénico, disfuncion

neuromuscular de la vejiga y trastorno mixto de ansiedad y depresion.

También se observa derecho de peticion de 2 de septiembre de 2020,
suscrito por el convocado y dirigido a la empresa, en el que informa que se
reintegra a sus labores luego del vencimiento de la suspension
disciplinaria. Indicé que tenia una incapacidad de dos afios y medio que
fue interrumpida por la IPS Colsubsidio, por lo que debié ingresar a
trabajar el 18 de enero de 2020, sin tener un pronostico favorable, de
modo que su estado de salud fisica y mental ha empeorado. Ademas, qué
las valoraciones post incapacidad lo han remitido siempre a trabajar a
pesar de estar enfermo. Precisé que ha superado las 50 suspensiones, en
los mas de 20 anos de servicios a la empresa. Solicito a Alpina S.A. que
sea valorado por medicina laboral, psicologia ocupacional y psiquiatria y
que sea reubicado en su lugar de residencia para trabajar en la modalidad

de teletrabajo.

En el interrogatorio de parte Escobar Garcia senalé que no puede
estar en su puesto debido al frio que hace, lo que incrementa su frecuencia
urinaria. Expuso que los banos quedan retirados y su horario es de 6 de la
manana a 2 de la tarde desde hace mas de 8 anos; que el 2 de septiembre
de 2020, no se retir6é a las 1:19 pm, dado que al parque se sale todos los
dias, que es normal que los funcionarios se desplacen a la calle a comer o

tomar algo, pero que siempre se regresan.

En esa diligencia aceptdo que en el proceso disciplinario se le dio

traslado del reporte de temperatura, pero que desconoce como «concluyen

las temperaturas ahi indicadas». Adicionalmente, que en las
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recomendaciones médicas actuales no existe la prohibicion de frio y que el
13 de junio de 2020, solicito a la compania poder realizar labores de
distribucién en la calle, empero aclaré que lo hizo porque el médico le
recomendo salir del frio que lo afectaba. Ademas, que es cierto que le
impusieron multiples sanciones, pero no es por mal trabajador, aseguro,

sino porque no puede estar en su lugar de trabajo.

Dijo que existen 2 banos en el primer piso, pero uno bloqueado y para
llegar al otro hay que atravesar 3 cuatros frios; que hay otro a 30 o 40
metros y unos mas en el tercer piso, aunque se deben atravesar unos

montacargas.

Wilson Guillermo Chala, ilustré que el demandado tiene restricciones
médicas y recomendaciones respecto a la columna, manguito rodador y la
vejiga, por lo que se reasignaron sus funciones a un area de trabajo
determinada para que no desmejore en su proceso. Sobre la patologia de la
vejiga, indic6 que la recomendacién consiste en tener unos bafios a

disposicién y cerca.

Senialé que la oficina se encuentra ubicada en un primer piso de una
bodega de seco, por lo que queda a unos 100 metros de las bodegas de

frio.

Advirti6 que el demandado no tuvo la disposicion de ejecutar las
labores, preferia estar en otros sitios, como en la parte externa del CEDI.
Recalco que para ir a los bafios de la bodega 13, se debe salir de la oficina
y cruzar por un pasaje al tercero piso y llegar a la oficina de comerciales,
dentro de la cual se encuentra el bafno. Aclaré6 que no debe pasar por las
bodegas frias, todo corresponde a las areas secas. Lo que ocurre también

con el bano ubicado en el primer piso, no debe atravesar bodegas frias.

Manifesté que en el CEDI existen 6 bodegas, de las cuales 3 son de
frio; que el acceso a la oficina del demandado, puede ser por el tercer piso,
que tiene temperatura ambiente, que la bodega donde trabaja Alexander
Escobar es la numero 14 que queda al lado de la 15 y 13, bodegas

denominadas secas de temperatura ambiente.
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La testigo Paola Andrea Macana, expuso que ante la negativa del
demandado de prestar sus servicios, se inicié el proceso disciplinario, y
que entre el 2 y el 15 de septiembre de 2020, se encontro al demandado en
ubicaciones distintas a donde debia prestas sus servicios; que en
ocasiones le dijo que él no iba a desempenar sus funciones, de modo que
incumpli6 el horario y los objetivos propuestos en ese lapso. Manifesto que
la oficina de Cambios y Devoluciones queda en la parte de bodegas de

seco, por lo que la temperatura en la oficina es ambiente.

La deponente Claudia Patricia Aguilera, en su condicion de Lider de
Seguridad y Salud en el Trabajo de Alpina S.A., declaro que el trabajador
demandado padece de una enfermedad comun con patologia de vesicula
neurogénica y otra enfermedad laboral por la columna. Expuso que las
«recomendaciones acciones» de octubre de 2020, versan sobre pausas
activas, la no ejecucion de movimientos extremos, cargas de mas de 7
kilos, movimientos por encima del hombro, acceso al bafo las veces que
sea necesario y gafas permanentes, las que tuvieron vigencia de un ano.
De la temperatura, indicé que no existe recomendacion médica al respecto;
que las funciones son acordes con las recomendaciones y que en la oficina

de Cambios y Devoluciones no hay temperatura extrema de frio.

José Anselmo Ruiz Moreno precisé que hay 2 bafios a 50 metros,
aproximadamente, pero no estaban habilitados, y el otro a unos 90 metros,
v que se debe cruzar por los cuartos frios. Agregé que a unos 3 o 4 metros
estaban los cuartos frios que corresponden a las bodegas 11 y 12.
Respondi6é que solo lo veia al demandado cuando entraba a trabajar, pues

era quien tomaba la temperatura, puntualmente en septiembre de 2020.

Finalmente, Nelson Pastor Acosta Chaparro narré que hace 26 anos
conoce a Alexander Escobar y fue comparniero de trabajo en Cambios y
Devoluciones unos 6 anos; que el horario de trabajo del demandado era de
6 de la manana a 2 de la tarde, y dentro de sus funciones se encontraban
las notas de crédito y débito, entre otras. Adujo que el demandado siempre
cumplia con su horario, pero a veces no estaba en €l puesto porque hacia

mucho frio y padece de problemas de vejiga.
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Manifest6 que en ocasiones salian de las instalaciones a tomar el sol
por aproximadamente 10 minutos, dadas las bajas temperaturas en las
oficinas. En cuanto a los banos, expuso que hay uno en la bodega donde
trabajan, pero se debe atravesar dos cuartos frios y esta a 90 metros, lo
mismo ocurria si se iba al bafo del tercero piso, pues se debia pasar por
cuartos frios. De los hechos ocurridos entre el 2 y el 15 de septiembre de
2020, expreso que cree que el demandado no estuvo en el lugar asignado
por el problema de vejiga, y por ello lo enviaron a la recepciéon a tomar

temperaturas.

El anterior recuento probatorio lleva a esta Sala a concluir que la
empresa logré probar las conductas endilgadas al trabajador, esto es, el
incumplimiento de la jornada laboral el 2 de septiembre de 2020 y la
ausencia en el puesto de trabajo entre el 3 y el 15 de septiembre siguiente.
Ello, como quiera que a través del informe administrativo rendido por la
Gerencia de Seguridad de Alpina el 17 de septiembre de 2020, se acredito
que el demandado Alexander Escobar se sustrajo de cumplir con sus

deberes en el interregno implicado.

En el mismo sentido, en la diligencia de descargos de 19 de
septiembre de 2020, el trabajador indicé que por sus patologias no puede
estar en lugares frios, por lo que no permanecio en el sitio asignado. En
igual sentido se pronuncio en el interrogatorio de parte, en el que aseguro
que no puede estar en la ubicacion que le corresponde dadas las bajas

temperaturas, pues se incrementa su frecuencia urinaria.

Sin duda, el enjuiciado se ausento de su puesto de trabajo entre el 2 y
el 15 de septiembre de 2020, como lo corroboré el deponente Alexander de
la Rosa, quien dijo requerirse que Alexander Escobar cumpliera con sus
funciones, dado que en el proceso de cambios y devoluciones se tienen

distribuidas cada una de las funciones.

Del incumplimiento de las tareas asignadas también da cuenta la
evaluacion de desempeno de 11 de septiembre de 2020, en la que se anoto
que el trabajador no cumple con ninguno de los puntos a evaluar, dentro
de los componentes de potencial, puntualidad, asistencia, asertividad,
ejecucion de labores a cargo y conocimiento integral, pues el desempefio

del trabajador se calificé como “bajo”.

17



Radicaciéon n.” 1100131050 29 2021 00054 01

En ese horizonte, es evidente que el demandado desatendié sus
compromisos contractuales en el lapso precedentemente referido, lo que
justifica en las patologias de dolor crénico de componente mixto,
discopatia lumbar y cervical, sindrome de maguito rotador bilateral,
epicondilitis bilateral mixta, vejiga neurogénica, incontinencia fecal en
estudio y banderas azules. Si bien, dichas enfermedades se encuentran
acreditadas, lo cierto es que por si solas no justifican la desantencion de
las labores por parte del trabajador, pues ninguna de ellas, segun historia
clinica y las recomendaciones médicas, le imposibilitan ejercer las
funciones en debida forma. En otras palabras, no existe restriccion u
orden médica que impida la prestacion del servicio por parte del trabajador
Alexander Escobar, de modo que se encuentra en capacidad de ejecutar

las tareas a su cargo.

Importa senalar que no existen incapacidades meédicas, la ultima fue
concedida hasta el 18 de enero de 2020 (fl. 248), las recomendaciones
médicas se encuentran cumplidas por parte de la empresa, y de la
prohibicion de trabajar en areas frias, el accionado admitio en el
interrogatorio que en las indicaciones médicas actuales aquella no existe.
Lo anterior, coincide con lo indicado por Claudia Patricia Aguilera, Lider de

Seguridad y Salud en el Trabajo de Alpina S.A.

Bajo ese panorama, se insiste, Escobar Garcia si estaba en
condiciones fisicas para prestar sus servicios en debida forma a la
empresa demandante, pues se itera, su justificacion en las patrologias no
se acredita, tampoco, lo concerniente a la prohibicién de trabajar en frio. Y
en todo caso, obra documento que informa la toma de temperatura a la
“oficina de cambios y devoluciones bodega 14”, desde €l 5 hasta 14 de
septiembre de 2020 (fl. 172 a 182), en el que se registra como temperatura
méaxima 23,70 grados centigrados y como menor 14 grados, lo cual
desvirtua las supuestas bajas condiciones climaticas en el lugar de trabajo

del demandado.

Llama la atencion de la Sala, que el llamado a juicio acepté en el

interrogatorio de parte, que solicito a la compania que le permitiera
realizar labores en la calle, es decir, distribucién de productos, y aunque

adujo que lo hizo por recomendacion del médico, lo cierto es que ello
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permite inferir que sus condiciones meédicas le permitian ejecutar otras
labores, incluso, mas complejas que las que tenia encomendadas. No se
pierda de vista que el deponente José Anselmo Ruiz Moreno informo que
para septiembre de 2020, el demandado era quien tomaba la temperatura

del personal al ingresar a la empresa.

Similar situacién ocurre con la circunstancia aducida como
justificacion para no ejecutar las labores, consistente en la ubicacion de
los banos, como quiera que si bien, obran indicaciones médicas de acceso
sin restriccién a los mismos, estas se cumplieron, pues en la diligencia de
descargos el demandado confesé que tiene dos a su disposicion (al lado
derecho y en el tercero nivel), pero que el primero esta bloqueado y tiene
un trafico pesado, mientras que en su interrogatorio dijo que uno queda a

30 o 40 metros, y otros en el tercer piso.

Finalmente, la Sala no puede pasar por alto que se adelantaron
multiples procesos e impusieron sanciones disciplinarias al accionado por
hechos similares a los que hoy son objeto de estudio, lo que permite
ratificar el sistematico incumplimiento de las funciones y horario por parte

del encausado.

Por consiguiente, se concluye que Escobar Garcia quebranté las
disposiciones del Reglamento Interno de Trabajo y del Cédigo Sustantivo

del Trabajo, relacionadas precedentemente.

De esa suerte, al configurarse una justa causa de terminacién del
contrato de trabajo conforme el literal b) del articulo 410 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, procede el levantamiento de la garantia de fuero

sindical de la que es beneficiario Alexander Escobar Garcia.
ii) Debido proceso en el tramite disciplinario.

Sobre este tépico, conviene precisar que la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, de manera reiterada y pacifica, ha
considerado que no es necesario seguir un tramite previo para la
terminacion del contrato de trabajo a menos que asi lo hayan pactado
las partes, pues el despido lleva implicita la finalizacion del vinculo, por lo

que el empleador en ejercicio de la potestad discrecional que lo caracteriza,
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prescinde de los servicios del trabajador, mientras que las preceptivas que
regulan las sanciones disciplinarias, presuponen la vigencia de la relacion
laboral y la continuidad de la misma; de alli que no puedan fundirse bajo
el mismo concepto, asi fue expuesto en sentencias, CSJ SL1189-2015,
CSJ SL, 15 febrero 2011, radicado 39394, CSJ SL15245-2014, CSJ
SL10256-2017.

Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha considerado que el
despido no es una sanciéon disciplinaria. «El objetivo de una sancion es
disciplinar y corregir, lo que no se logra cuando se opta por despedir, en
consecuencia, si bien el despido podria ser tomado como la ultima opcién, no

es de tipo disciplinario» (sentencia T- 014 de 2018).

En el asunto bajo examen, la empresa Alpina S.A. dispuso en el
articulo 56 del Reglamento Interno de Trabajo el procedimiento interno
disciplinario para aplicar sanciones, pero no para despedir. Con todo, la
demandada cit6 al demandante a diligencia de descargos, le corri6 traslado
de las pruebas que tenia de los hechos, escuché su version de los hechos,
recibio los elementos de conviccion que aportd, no obstante decidido poner
fin al contrato de trabajo supeditado a la suerte de este juicio, con lo cual
se evidencia que no se configurd vulneracion alguna al derecho al debido

proceso.

Aunque el trabajador demandado adujo que se desconocio tal
prerrogativa por la falta de citacion y comparecencia de los dos
representantes del sindicato, lo cierto es que al revisar la diligencia de
descargos de 19 de septiembre de 2020 (fl. 82 y siguientes — Expediente
virtual — Documental “pruebas?”) se corrobora que, previo a dar inicio a la
diligencia de descargos, se le indic6 al trabajador: “se le reitera que
atendiendo el procedimiento disciplinario que garantiza el derecho de
defensa, puede presentarse a la diligencia de descargos con dos
comparieros de trabajo o de la organizacién sindical a la que pertenece y
que se encuentra en las instalaciones del CEDI de Bogotd, para lo cual la
compania dispone del permiso para que asistan a la misma”, ante lo cual
Alexander Escobar decidié que: “se presenta solo a pesar de que se le

manifesté que podia ser asistido por dos comparieros si asi lo considerase”.
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Asi las cosas, si se garantizdo el debido proceso del trabajador
demandado, a mas de que fue €l quien decidioé acudir solo a los descargos
v desde el inicio de la diligencia reiteré su deseo de no contar con los dos
companeros del sindicato de trabajo. Vale la pena precisar que es cierto
que la citacién remitida a la organizacion sindical el 18 de septiembre de
2020 a través de guia numero 01410263013, se recibié por el sindicato el
22 de septiembre de 2020, esto es, tres dias después de la realizacion de la
diligencia de descargos, no obstante, esta circunstancia por si sola no
genera vulneracion al debido proceso del trabajador pues, se itera,
Alexander Escobar fue claro en la diligencia de descargos de no tener
intereses de ser asistido por dos comparfieros del sindicato y faculté la

continuacion de la diligencia.

De conformidad con las consideraciones expuestas, la Sala revocara

la decision de primer grado.
Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 11 de noviembre de
2021, para en su lugar, disponer el levantamiento de la garantia foral de

Alexander Escobar Garcia, por las razones expuestas.

SEGUNDO: AUTORIZAR el despido del demandado, al configurarse

una justa causa, conforme las consideraciones expuestas.
Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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